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P R lî FA CE. 


Il ne s'agit pas ici <le l’étude d'un code criminel ueter- 
miné, mais d'une législation pénale universelle, et des pro¬ 
grès qu’elle a déjà faits dans le monde; je veux dire de celte 
partie de la législation criminelle qui pourrait être adoptée 
avec avantage par tous les peuples, sauf à y ajouter les dis¬ 
positions que réclament les circonstances particulières où se 
trouve chacun d'eu\. Mais ces circonstances ne peuvent 
jamais être telles qu'elles dussent essentiellement contredire 
les lois universelles dont nous parlons. Ces lois ne sont uni¬ 
verselles, en effet, que parce qu’elles ont leur raison dans la 
nature fondamentale de l'homme. 

Vaines généralités 1 spéculations creuses 1 philosophie! 
s'écrieront certains esprits positifs . 

Un moment, s'il vous plaît : mon livre ne peut être 
tout entier dans es premières lignes de ma préface ; et je 
demande seulement la permission d’en faire ici connaître 
l’esprit. 

Les adversaires des spéculations philosophiques sont-ils 
d’ailleurs tellement d’accord entre eux qu’ils n’aient pas un 
compte à régler en commun avant de s’allier contre un 
genre d'esprit qui leur déplaît? Sont-ils bien sûrs, autre¬ 
ment, de s'entendre après la victoire et d'en recueillir 
paisiblement les fruits? 

Je crois, en effet, qu’il y a deux sortes d’esprits soi-disant 
positifs en matière de droit : ceux qui s’en tiennent à la 
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lollre d’une législation quelconque, et ceux qui veulent 
éclairer cette lettre par l’histoire du pays où elle a pris 
naissance et par l’étude comparée des autres législations. 

Il y aurait bien une troisième espèce dans le genre, celle 
des adversaires de toute généralité et de tout principe; mais 
elle se réduit à un vœu impuissant, fruit d'une illusion. 

Ces esprits positifs par excellence, les ennemis de toute 
généralité, seraient en effet tes plus chimériques qu’on put 
imaginer, si d'ailleurs ils étaient possibles. Je ne voudrais, 
pour leur montrer qu’ils sont par leurs aspirations en dehors 
de la nature humaine et de la vérité, que leur propre témoi¬ 
gnage. Lis conviendront, sans doute, qu’ils parlent une langue 
commune; que cette langue sc compose de signes d’idées 
générales. Qu’ils veuillent bien réfléchir alors que tout dic¬ 
tionnaire d’un idiome quelconque n’est qu'un recueil de 
signes de cette nature, et que les parties du discours elles- 
mêmes ne sont que des classes de signes d’idées générales, 
à commencer par l’article et à finir par l'interjection. 

Les voilà donc convaincus de ne pouvoir parler, ni pen¬ 
ser même, sans passer par ces idées générales pour les¬ 
quelles ils professent une si profonde aversion. S’il ne s'a¬ 
gissait pas entre eux et nous de toutes les idées générales, 
mais d'une certaine classe ou seulement d’un certain degré 
de généralité dans chaque classe, notre réponse ne se ferait 
pas attendre; mais il n’esl pas nécessaire qu'elle précède 
une objection à laquelle on n’a pas encore pensé, bien que 
la logique entraîne irrésistiblement à cette extrémité. 

Quant aux positifs plus sérieux, qui forment les deux 
espèces dont nous avons parlé d’abord, ils sont opposés en 
ce point, que les uns ne veulent pas d’histoire, et que les 
autres y attachent le plus grand prix. Suivant les premiers, 
il suffit d’entendre une langue pour entendre te législateur 
qui la parle. Ils accordent bien qu’un peu de bon sens encore 
n'est pas inutile. Mais qui donc ne s’en croit pas doué lar¬ 
gement? lit puis, (jue pourrait l’étude pour redresser un 
jugement que la nature aurait fait de travers?IN’a-t-on pas, 
d'ailleurs, les lisières de la jurisprudence? Quoi de plus fa- 
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elle, dès lors, que de comparer les espèces, de les superposer 
pour ainsi dire, et de décider en conséquence? A défaut de 
jui isprudence, n’a-t-on pas un autre guide non moins sur et 
non moins facile à suivre? La loi n’est-elle pas un cadre 
tout fait, n’attendant que les cas particuliers qui s’y adap¬ 
tent visiblement pour qu'elle leur soit non moins visible¬ 
ment applicable? Le langage de la loi ne s'adresse-t-il pas 
à l’avenir? n‘est—il pas fait pour tous les cas prévus par 
elle? Et qu'est-il besoin d'en troubler la clarté naturelle par 
des considérations historiques ou de législation comparée 
qui sont ou peu certaines, ou parfaitement inutiles, aussi 
inutiles pour le moins que des considérations philosophi¬ 
ques Urées de la connaissance de la nature humaine, de ta 
raison morale et juridique en particulier? 

Tel est le langage cVhommes qui se croient d'autant plus 
à l’abri de l'erreur dans la pratique, qu’ils s’abstiennent plus 
soigneusement de 'toute recherche et de toute spéculation 
concernant la lettre même de la loi. 

Reconnaissons, avant tout, qu’ils ont peu d’ellforts à faire 
pour su maintenir à ce niveau pour le moins aussi com¬ 
mode qu’il est sur. 

Re n do ns-leur ensuite cette justice, qu’ils font de la logi¬ 
que sans qu’ils s’en doutent, mais qu'elle n’en est peut-être 
que meilleure suivant eux, puisqu'elle participe de l'ins¬ 
tinct. Oue ce soit du moins leur excuse : ennemis avoués 
des études philosophiques, s’il leur arrive d'en faire, ils n’en 
sont du moins pas coupables, puisque c'est sans le vouloir. 

Mais peut-être n’accorderaient-ils pas même qu’ils fas¬ 
sent de la logique sans le savoir : il faut donc le leur mon¬ 
trer. Ils conviendront sans peine que la loi est plus géné¬ 
rale que les espèces qu’elle est destinée à comprendre et à 
résoudre. Ils accorderont encore que ces espèces sont sus¬ 
ceptibles d’une certaine généralité, d une formule, qui fait 
précisément que des cas singuliers indéfiniment nombreux, 
et qui diffèrent tous des uns aux autres par quelques carac¬ 
tères accidentels, peuvent y trouver place. Ils ne discon¬ 
viendront pas davantage que ces caractères accidentels ne 
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changent point la nature de l’espèce, et que tous les cas 
particuliers qui rentrent dans la même espèce doivent être 
résolus semblablement : la loi doit s'appliquer de la même 
manière à tous, quoad speciem . 

Or, qu’est-ce que cela, si ce n’est un syllogisme? La ma¬ 
jeure, c’est la loi ; la mineure, c’est l'espèce ; la conclusion, 
c’est le résultat de l’application de la loi à l’espèce. 

Pas donc de jurisprudence qui puisse être suivie comme 
règle sans l’intervention du raisonnement. 

Et comme la jurisprudence elle-même n’est pas encore 
universellement ni définitivement établie, c’est un guide 
qui peut manquer, ou qui a pu faillir ; un guide qui, sou¬ 
vent même, a pris tantôt dans un sens tantôt dans l’autre, 
et sur les pas duquel on peut s’égarer. Enfin, la jurispru¬ 
dence la plus constante n’est elle-même qu’un auxiliaire assu¬ 
rément fort respectable, mais une autorité proprement dite. 

il faudra donc toujours, et alors encore qu’on n’y serait 
pas tenu par devoir, remonter à la loi. 

Mais qu’est-ce que la loi, sinon une de ces généralités 
qu’on semble croire cette fois tombée du ciel, qu’on vénère 
de la manière la (dus édifiante sans doute, mais qui n’est, 
après tout, que l’œuvre de 1 esprit humain, de cet esprit 
généralisateur et philosophique dont il conviendrait de 
moins médire à certains égards, quand, à d’autres, on se 
prosterne si bas devant des conceptions qui n’ont pas une 
origine différente ? 

Les juristes les plus asservis à la jurisprudence, au fond 
les plus dédaigneux de la loi, bien qu’en apparence ils ne 
puissent se dispenser de la rappeler et d’asseoir sur elle 
leur décisions calquées, sont donc obligés plus que jamais, 
quand cette base vient à leur manquer, de faire eux-mêmes 
de la jurisprudence. Il faudra donc cette lois qu’ils inter¬ 
prètent personnellement la loi. Et comme les oracles n'en 
sont pas toujours d’une parfaite clarté, comme ils peuvent 
être entendus diversement par les plaideurs et par les juges, 
il faudra bien sortir de ce conflit par la raison et le raison¬ 
nement, ou par la maxime sit pro ratione rolunias. 
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Ce dernier moyen n'cst pas, on en conviendra, le plus 
intelligent ni le plus honnête. Aussi ne figure-t-il ici que 
pour la symétrie et le complet de I alternative. On inter¬ 
prétera donc la loi. Et comme le but d’une pareille inter¬ 
prétai ion est de connaître la pensée véritable du législateur, 
et non d'attacher à la loi un sens quelconque qu’il plai¬ 
rait d’v voir à la simple lecture, il sera donc indispensable 
de recourir aux motifs réels qui ont inspiré cette pensée; 
motifs qui peuvent être de deux sortes, suivant qu’ils sont 
pris des circonstances politiques, sociales, économiques, ju¬ 
ridiques, etc., où se trouvaient le législateur etla société dont 
il faisait partie, ou des inspirations de la raison pratique uni¬ 
verselle fondées sur la connaissance de la nature humaine. 

Ile là deux sortes de connaissances nécessaires aux juris¬ 
tes mêmes qui se renferment avec tant de complaisance 
dans le cercle de la pratique la plus étroite, qui se piquent 
le plus de positivisme f qui se font un mérite de cette étroi¬ 
tesse de vue, et qui décoreraient volontiers celte infirmité 
ou cette paresse du titre de génie pratique par excellence. 
Comment des hommes éclairés et laborieux peuvent-ils être 
complices de ce sophisme d’un amour-propre humilié? 

Mais laissons à ces intelligences si exclusivement et si 
fastueusement pratiques la satisfaction apparente de dire 
([ue la théorie, l'histoire et la philosophie ne sont bonnes 
à rien : ces honnêtes praticiens sont, hélas! assez punis de 
ne pouvoir briser le cercle étroit où la nature semble les 
avoir renfermés; leur mépris, soyons-en sûrs, n’est déjà 
qu’une vengeance. ~ 

xMais s'ils ne s’abusent pas toujours eux-mêmes, ils 
peuvent en abuser d'autres. Etablissons donc, moins contre 
eux qu’en faveur de ceux qui pourraient un instant les 
croire sur parole, que le droit, comme toutes les autres 
sciences, a ses principes naturels, et que la connaissance 
même la plus étendue des laits ne peut y suppléer. De celte 
manière nous aurons prouvé, contre les partisans exclu¬ 
sifs de l'école inductive, que l’histoire n’est pas l'unique 
source de la législation et de la jurisprudence. 
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Une première difficulté insurmontable dans ce système, 
c’est de juger une question de droit en l’absence d’une loi 
positive , surtout dans l'esprit d’une législation qui compte 
l’équité pour quelque chose, qui en fait autant que possible 
la base de ses prescriptions, qui s’en inspire, en un mot, 
qui croit à une loi juridique naturelle, universelle, ab¬ 
solue. 


Une seconde impossibilité inséparable du système qui 
proscrit les conceptions fondamentales du droit, les idées 
mères à priori de celte science, c'est de ne [jou voir attacher 
lia moindre notion au mot droit lui-même, ainsi qu’à tous 
ses congénères et à tous ses dérivés. L’histoire, qu’on !e 
sache bien, tic porte que sur des faits, des phénomènes 
qu’elle atteste y mais qu’elle est incapable de généraliser, 
dont elle ne peut tirer aucune notion, aucune règle, au¬ 
cune loi. L'histoire est aux évènements du dehors ce que la 
mémoire csl aux évènements du dedans. De même donc 


qu'on ne pourrait, sans tout confondre, attribuer à la mé¬ 
moire la généralisation,rinduction, l’analogie, la déduction, 
et moins que tout cela, les notions absolues de la raison ; 
de même on ne peut tirer des laits humains du dehors que 
F histoire nous transmet la moindre notion propre à diri¬ 
ger nos actions. 


Le troisième vice de l’école empirique qui ne veut en¬ 
tendre parler que d’histoire en matière de droit, c’est 
d’énerver ses prétendues règles : en supposant l’impossible, 
c’est-à-dire qu’elle pût tirer te droit du fait, l’intelligible 
du sensible, le rationnel de l'expérimental, l'absolu du re¬ 
latif, le nécessaire du contingent, elle ne pourrait jamais 
trouver dans des faits la notion de leur nécessité morale, 
la notion d’obligation. Aucune des prétendues lois morales 
données par T histoire ne porterait donc le caractère sacré 
d’obligation; aucune ne serait proclamée par la conscience, 
aucune n’y trouverait son motif et sa sanction. 

V 

Un quatrième inconvénient qui ressort du système de 
l’empirisme ou de l’histoire en matière de droit, si ceux 
qui le professent étaient exclusifs et conséquents (ce que je 
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suppose, et ce qui, grâce à Dieu, est souvent loin d’ètre 
vrai), c’est qu’il n’y aurait pas eu de loi possible pour les 
premières sociétés humaines, qui n’avaient pas encore d’his¬ 
toire; c’est qu’il n'y en aurait jamais aucune pour les 
peuples ou les individus qui n'ont point d’histoire ou qui 
l’ignorent. 

Une cinquième difficulté, c'est de déterminer l'époque 
à laquelle l'humanité aura suffisamment vécu pour que son 
histoire, celle de ses lots, puisse donner naissance à une 
législation. Cette question évidemment ne peut être résolue 
qu’à priori; et, d'un autre coté, l'école historique ne peut, 
sans.contradiction, admettre un semblable raisonnement. 

Une sixième difficulté, nous devrions dire impossibilité, 
c’est de rien changer h ce qui a été, de faire entrer la lé¬ 
gislation dans le progrès ; le prog rès suppose un degré d’i¬ 
déal qui passe un jour à l’état de réalité. Or, l’histoire 11 e 
donne et ne peut donner que des faits, jamais des idées qui 
les dépassent. Si à la suite des faits surgissent des idées dans 
notre esprit, ce n’est pas l'histoire qui produit ces idées, 
mais une faculté toute spéciale qui n’a rien de commun 
avec elle. 

Et comme, d'ailleurs, l'école historique est dans T impuis¬ 
sance absolue d’assigner l'époque à laquelle l'histoire a dû 
commencera faire autorité, son principe doit être pris dans 
tonte son étendue : ce qui veut dire que si elle peut raison¬ 
ner aujourd'hui comme elle le fait, toujours on eût pu, on 
eût dû raisonner de même. Voilà donc 1 humanité condam¬ 
née dès ses premiers pas à rester stationnaire ; elle peut se 
mouvoir dans le cercle qu’elle a déjà parcouru, mais elle 
n’en peut agrandir le rayon : cela seul qui a été doit être. 

Ainsi, l’école historique est en principe opposée aux ré¬ 
formes, aux améliorations, et par conséquent très favora¬ 
ble, en fait, aux révolutions, qu’on ne prévient que par 
l’opportunité des réformes. 

Mais comme en fait aussi l'esprit humain décrit sa spi¬ 
rale, et va de la sorte à son but, malgré i empirisme des 
conservateurs inintelligents ou méticuleux , la chaîne de 
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l'histoire reçoit de chaque siècle un certain nombre d’an¬ 
neaux qui ne ressemblent pas entièrement aux autres. 

De là un septième vice inhéren à l’école historique pure, 
celui de tomber dans une imitation dangereuse, imprati¬ 
cable, ou de mal raisonner par analogie : une révolution 
immense s’accomplit en i 789 en-deçà du détroit qui sépare 
la France de la Grande-Bretagne; les bases de la société 
française ne ressemblent plusà celles d’aucune autre : n’im- 
pnrte» les hommes d’Etat de la Restauration, qui n'ont sous 
les yeux que F histoire de l’ancien régime, veulent en remettre 
en vigueur les institutions abusives, et ne réussissent qu’à 
soulever l’indignation populaire, qui les brise eu peu de jours. 
D’autres hommes d’Etat, non moins versés dans l’histoire 
que les premiers, mais qui ne tiennent compte cette fois que des 
avantages du gouvernement britannique, et presque aussi 
dédaigneux des droits absolus des peuples < | ne leurs infortu¬ 
nés prédécesseurs, font également sombrer le navirequ’ils 
avaient promis au gouvernement et à la France de Juillet 
de conduire à bon port. Ce fut en 1830 l’affaire de quelques 
jours; c’est en 1848 l'affaire de quelques heures. Vraiment 
l’histoire, quand elle est seule, se montre trop habile pour 
qu'on n'hésite pas à lui confier de nouveau les destinées des 
peuples. Et, chose plus admirable que tout le reste, c’est 
que la prétendue lumière dont elle éclaire ses partisans fa¬ 
natiques produit à leurs yeux un mirage si trompeur, que 
les catastrophes, loin d’avoir dissipé l'illusion , n’ont servi 
qu’à l’accroître : on se persuade, ou du moins on voudrait 
persuader aux autres qu’on eût sauvé le pays si les fautes 
qui l’ont perdu avaient été commises plus tôt et plus large- 
nient. 

Ce n’est pas tout : si les lois n’ont pas leur raison d’être, 
partielle au moins, dans la nature essentielle de l’huma¬ 
nité, dans les rapports naturels et universels qui en décou¬ 
lent d’homme à homme, et que la raison proclame; si elles 
ne doivent être prises, au contraire, que des circonstances 
accidentelles qui varient suivant le temps et les lieux, et 
qui sont du domaine exclusif de l’histoire, il en résultera 
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ce huitième vice , que les lois n’auront rien d’uniforme ni 
de constant. C’en est donc fait, dans le système que nous 
combattons, de la parenté des peuples et des institutions, 
de la tendance à 1 universalité et à la permanence des lois; 
c’en est fait de l’idéal de perfectionnement auquel aspire 
la raison et la civilisation. 

Telles sont les principales et désastreuses conséquences 
de l’empirisme historique appliqué à l’interprétation et à 
la confection des lois. Je ne prétends point que ces consé¬ 
quences se rencontrent toutes jusqu’ici, et dans toute leur 
étendue; je crois même qu’elles ne pénétreront jamais à ce 
point dans les faits, tant parce que les auteurs de ce sys¬ 
tème excliisii sont inconséquents, que parce qu’ils rencon¬ 
treraient dans l’application des résistances invincibles. 

Mais quand on veut éprouver la vérité d’un principe ou 
d’un système, il ne faut tenir aucun compte des inconsé¬ 
quences de ceux qui le professent ni des obstacles qui peu¬ 
vent surgir du dehors ; il faut, au contraire, en tirer har¬ 
diment toutes les conséquences : si elles sont monstrueuses, 
révoltantes, inadmissibles enfin, c’est qu’un principe gros 
de pareilles erreurs est lui-même un monstre qu’il faut 
étoutfer. La vérité, si pressée qu'elle puisse être par la dia¬ 
lectique, ne peut rendre l’erreur : si donc la dialectique 
fait sortir l’erreur d’un principe, c’est que ce principe lui- 
même n’est pas vrai. 

Nous venons de voir que l’empirisme historique est faux 
par ce qu’il affirme; il s’agit maintenant de prouver qu’il 
est faux par ce qu’il nie. 

h repousse, comme on sait, les principes à priori , les 
vérités premières de la raison, et par conséquent les no¬ 
tions fondamentales mêmes qui les engendrent. 

Nous pourrions nous borner ici à renvoyer à une saine 
théorie des idées, à rappeler qu’à toutes les grandes époques 
de l’histoire de la philosophie on a distingué des idées sen¬ 
sibles et des idées qui ne le sont pas; que les sensibles 
forment seules la matière de l’histoire; que l’école exclu¬ 
sivement historique est par conséquent sensualiste dans 
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le sens psychologique du mot; qu’elle ne peut [tas plus 
aboutir à des principes qui ne le soient pas, qu'il n'est possi¬ 
ble de 'aire sortir d’une chose ce qu’elle ne contient point. 

Or, comme les principes qui vont suivre sont une des 
bases du droit pénal, et que cette base est un ensemble 
d'idées rationnelles, il s’ensuivra tout naturellement qu’une 
école qui nie, ou qui, d’après sa maxime capitale, doit nier 
ces principes, est absolument impuissante à rendre raison 
du droit criminel. 

Démontrer la vérité et la nature rationnelle de ces prin¬ 
cipes, c’est donc établir d’une autre façon la fausseté d’un 
système qui les nie. 

Or, c’est un fait que la notion d'identité qualitative ou de 
nature essentielle s’applique à tous les membres de l'hu¬ 
manité. C'est même en vertu de cotte notion d’identité que 
celle d’humanité ou d’espèce humaine est possible. Or en¬ 
core, cette notion n’a rien d’empirique oud’expériircntalen 
soi, bien que sans la connaissance expérimentale que nous 
avons de nous-mêmes et de nos semblables nous n’eussions 
jamais eu cctle notion. 

Mais si l’humanité est identique à elle-même dans tous 
ses membres et par ses caractères spécifiques ou essentiels, 
c’est que les hommes sont de même nature, c’est qu’à cet 
égard ils sont égaux. Autre principe d'une incontestable 
vérité et qui est pareillement du ressort immédiat ce la rai¬ 
son, quj n’a rien de phénoménal, et qui ne peut, par con¬ 
séquent, pas plus appartenir à l'histoire que le principe 
d’identité lui-même. 

1 

Maintenant, si tous les hommes sont égaux, d’une égalité 
d’essence ou de qualité, sinon quant au degré ou à 
l'intensité de cette qualité ou de celle essence, il en ré¬ 
sulte ce troisième principe : la justice de la réciprocité, 
ou la convenance pratique de faire à chacun ce que chacun 
se permet envers ses semblables. De là cette maxime aussi 
vieille que le genre humain, que la conscience humaine, 
et qu’on retrouve dans les philosophies de l’Orient, chez les 
philosophes grecs et romains, comme dans l’Evangile : «Ne 
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fais pas aux autres ce que tu ne voudrais pas qu'il te fût 
fait à toi-même; » maxime qui a été sentie avant d’être 
nettement conçue, qui a été conçue avant d’être formulée, 
et qui, pas plus que les précédentes, n’est du domaine de 
la perception ou de l’histoire. 

Un quatrième principe, conséquence nécessaire du pré¬ 
cédent, c'est que la peine peut être égale au mal qu’on a 
voulu occasionner; autrement la réciprocité ne serait pas 
entière, ni la justice complètement satisfaite. Ici, pas plus 
que dans ce qui précède, 1 histoire n’a rien à voir : elle dira 
bien si ce principe a été appliqué et comment, mais elle 
ne l’a pas donné et n’a pu le juger. 

Un cinquième principe, de nature rationnelle pure, 
comme tous ceux qui précèdent, et, partant, étranger à 
T histoire, c’est que si la justice permet Inapplication stricte 
du principe de la réciprocité en matière pénale, c’est là un 
simple droit qu'elle donne, mais ce n’est pas une obligation 
qu’elle impose, puisqu’on a le droit de renoncer à l'exercice 
de tout ou de partie de son droit ; ce qui permet à celui qui 
a le droit de punir, Etat ou particulier, de ne pas répéter 
toute la peine méritée. s l'est donc là une justice de droit et 
non une justice de devoir à exercer. Plusieurs criminalistes 
et philosophes, pour ne pas avoir fait cette distinction, et 
pour avoir donné à la peine un but qui ne peut être celui 
de l’homme, l’expiation , se sont trompés de la manière la 
plus fâcheuse, et ont porté les législateurs à une dureté 
excessive; e ne citerai que 'Maton dans l’antiquité et Kant 
dans les temps modernes. Toutes les législations pénales 
faites sous l’inspiration des idées théocratiques ou reli¬ 
gieuses sont également dans ce cas. 

L’humanité, le principe même d une justice réciproque 
bien entendu, et l’utilité publique sagement conçue, font 
au contraire un devoir moral de ne point épuiser la justice 
pénale : c’est dans le même sens qu’il est dit, en faisant 
parler Dieu dans l'Ecriture : La vengeance m’appartient, 
et je vengerai \ 


1 Rom., xu, 19; Hébr., x, 10, 30. 
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Ce cinquième principe, dont l'histoire n’a rien à dire 
également, parce qu elle n’en pense rien, principe qu’elle 
tendrait plutôt à faire condamner en présentant le contraire 
comme bien plus généralement admis, surtout dans l’anti¬ 
quité , pénètre de plus en plus dans les législations moder¬ 
nes, et finira, c’est notre espoir, par les animer toutes : 
c'est le principe de droit facultatif substitué au principe de 
justice obligatoire des jurisconsultes mystiques, et au prin¬ 
cipe fanatique de l’expiation de toutes les théocraties. 

Si l’histoire toute seule peut seulement transmettre tous 
ces excès sans les juger; si elle est absolument incapable 
de rien démêler à tout cela; si, tout en conservant le sou¬ 


venir des principes et de leur application comme faits, elle 
n’en possède nullement l'intelligence, il faut convenir que 
l’appréciation critique des législations passées, futilité de 
ce genre d’études pour les législations futures, demande 
quelque chose de plus que l’histoire : ce quelque chose, 


c’esl la connaissance de Y homme, de ses facultés, de ses 
idées, de sa nature, de sa destinée ; en un mot, c’est la phi¬ 
losophie. 

Nous croyons donc avoir suffisamment motivé la part 
faite à la philosophie dans cette étude du droit criminel. 

Il nous reste à dire comment nous avons conçu celle de 
l’histoire.* 


Puisque l'histoire n’entend rien à la légitimité ou à l'illé¬ 
gitimité des laits qu’elle rapporte; puisque, d’un autre 
côté, ces faits sont tellement nombreux et divers qu’on di¬ 
rait, en vérité, que les conducteurs des peuples ont pro¬ 
cédé arbitrairement en leur donnant des lois, et que les 
fantaisies les plus bizarres ont été la raison suprême de ces 
décrets; i) csl évident que les principes doivent dominer 
les données historiques, qu’ils doivent servir à les classer et 
à les juger d’après ce qui aurait du être en conséquence 
des lois suprêmes et absolues qui constituent l’essence de 
l’humanité ou qui en découlent. Ainsi, l'élément philoso¬ 
phique doit dominer et dominera l’élément historique. 

Le rôle de Phistoire sera donc ici, comme il doit être 
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partout ailleurs, de renseigner la raison, la philosophie 
sur des faits d’une nature secondaire, mais pouvant néan¬ 
moins prêter à des conclusions pratiques qui n’eussent 
peut-être ;>as été aussi sûrement déduites sans un secours 
de cette nature. 

.Nous disons cependant que les faits de cel ordre sont se¬ 
condaires, parce qu’il en est d’incomparablementplus im¬ 
portants et que la philosophie connaît sans passer par 
l’histoire, à savoir, les faits de l’ordre psychologique, les 
faits constitutifs de la nature essentielle et universelle de 
l’homme ; faits auprès desquels les autres ne sonl réellement 
qu’accessoires. 

En prenant l’histoire du droit criminel suivant l’ordre 
chronologique et par grandes masses, en Orient, en Grèce, 
à Rome, chez les Barbares, dans les temps modernes jus¬ 
qu’en 1789, et depuis celte époque, éternellement mémo¬ 
rable, j usqu’à nos jours, il est incontestable qu'à part la pé¬ 
riode barbare il y a progrès en passant de l'une de ces 
grandes divisions de h histoire à la suivante. 

Mais si l'on vient à considérer non plus l'Orient tout en¬ 
tier, mais une partie de l’Orient, un peuple particulier de 
cette immense région, il pourra fort bien arriver que sa lé¬ 
gislation pénale soit trouvée préférable à la législation de 
tel ou tel peuple grec. Bien plus, il est certaine disposition 
législative de Manou, de Zoroastre, de Moïse ou d’Améno- 
phis, par exemple, qui surpasse ou du moins égale en sa¬ 
gesse les conceptions analogues de nos législateurs modernes. 
Les sauvages eux-mêmes ont parfois des coutumes pénales 
qui pourraient servir de leçons aux peuples les plus civilisés. 

Les comparaisons générales et par masses, outre qu elles 
sont essentiellement vagues, qu’elles ne portent que sur des 
abstractions sans réalité véritable, souffrent donc dans leurs 
résultats des exceptions plus ou moins nombreuses. El 
quand on songe que ces exceptions peuvent porter sur les 
points les plus essentiels , on comprend alors tout le péril 
qui peut s'attacher à ces comparaisons, plus faites pour 
éblouir que pour éclairer. 
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Du reste, il faut, pour bien comprendre la législation 
d'un peuple, connaître profondément la nature de ce peu¬ 
ple; les circonstances sociales, politiques, religieuses, mo¬ 
rales, intellectuelles, économiques et physiques au sein des¬ 
quelles il a vécu. On comprend alors que ce qui dans cette 
législation n’avait pas une raison d’être tirée de la nature 
humaine en général, s’explique par les accidents qui la mo¬ 
difient. Mais expliquer u'est pas toujours justifier : toutes 
les fois que la nature humaine, dans son essence, dans sa 
destinée, est blessée ou contrariée par une législation, cette 
législation est vicieuse, quelles que puissent être les cir¬ 
constances qui en rendent raison ; la nécessité seule, et une 
nécessité véritable, absolue, pourrait faire absoudre un lé¬ 
gislateur qui accorde plus d’imporlance à l'accessoire qu'au 
principal. Mais, hâtons-nous de le dire, une pareille néces¬ 
sité se fait sentir bien rarement dans l’histoire, et rarement 
aussi dans la pratique. 11 est, d’ailleurs, des nécessités qui 
n’existent que par suite d’une situation rendue fausse par 
le fait répréhensible de celui qui les endure : elles lui sont 
exclusivement imputables comme conséquence de ses mé¬ 
faits. 


En supposant que l’on connaisse tout ce qu’il est néces¬ 
saire de connaître pour comprendre la législation des dilïé- 
renls peuples, reste encore à savoir comment il faudra pro¬ 
céder dans cette élude comparée. 

Six méthodes s’offrent à la pensée : la méthode chrono¬ 
logique seule, la méthode exclusivement ethnographique, 
la méthode logique pure. On peut aussi unir la méthode 
ethnographique à la chronologique, puis enfin la méthode 
logique à la chronologique, à l’ethnographique seulement, 
ou à lu ne et à l’autre réunies. 

La méthode purement chronologique consisterait à pas¬ 
ser en revue, année par année, je suppose, comme dans 
un tableau synchronique, toutes les lois pénales qui auraient 
alors pris naissance sur chaque point du globe, sans les 
rattacher à rien autre chose qu'à une simple date, sans les 
classer, sans en apprécier la valeur absolue ou relative. Un 
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pareil tableau offrirait les disparates les plus étranges : : ar¬ 
bitraire et le fantastique apparaîtraient à côté du juste et 
du raisonnable, et souvent dans la même loi. Plus d’une 
fois encore on trouverait la raison et la justice, comme aussi 
l'injustice et la déraison, oii Ton s’y attendait le moins. Les 
ressemblances, les analogies surtout ne manqueraient pas 
davantage. Elles s’expliqueraient par l’identité de la nature 
humaine, par la ressemblance ou par l’analogie des situa- 
t ions, comme les diversités par les différences de positions 
et d’influences, .Mais que pourrait-on conclure de là pour 
une saine théorie? Rien, absolument rien. 

La méthode ethnographique, en se bornant à un peuple, 
à une nation, mais en prenant sa législation sans distinction 
d’époques, c’est-à-dire sans avoir égard à l'ordre chronolo¬ 
gique des faits, altoutirait à un autre genre de confusion : 
on trouverait les mêmes actes impunis ou punis, et punis 
tantôt d ure façon tantôt d’une autre, sans qu’on put savoir 
quelle a été la première, quelle la seconde, quelle la troi¬ 
sième. 

Aucune lumière ne pourrait non plus jaillir d’un pareil 
chaos. 


La met!iode logique, qui consisterait, suivant nous, à re¬ 
produire à propos de chaque délit les pénalités qui t’ont 
atteint chez les différents peuples, mais sans distinction de 
temps ni de lieux, présenterait un tableau fort bizarre en¬ 
core, mais où déjà la raison juridique pourrait plus facile¬ 
ment s’orienter et choisir. 

Ces trois méthodes simples sont tellement exclusives, 
qu'elles méritent à peine le nom de méthode, et qu’il serait 
difficile, peut-être même impossible, de les rencontrer dans 
toute leur pureté systématique. 

Les méthodes réellement pratiquées sont donc mixtes : 
c'est, pour suivre l’ordre de notre division, la méthode qui, 
s’attachant à la législation d'un peuple, la présente suivant 
l’ordre des temps, et cherche dans les circonstances où ce 
peuple s’est trouvé, on dans les inspirations d’une raison 
publique ou privée, plus ou moins éclairée par les lumières 
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de la civilisation, la raison des variations successives. Si 
cette étude s’accomplit, en outre, sons la direction d’une 
haute raison philosophique, elle aboutira sans peine à une 
critique qui mettra chaque chose à sa place. Prenant pour 
critérium ce qui doit être, sans oublier toutefois que le 
mieux n’esl pas toujours possible, qu’il a ses conditions et 
son heure, la critique saura dire sur chaque point quand 
le législateur fut bien ou mal inspiré, quand les change¬ 
ments qu’il opéra furent progressifs, quand rétrogrades, 
quand insignifiants. 

Si une pareille étude s’étend à toutes les législations des 
différents peuples, elle pourra donner naissance à des résul¬ 
tats d’un grand intérêt déjà, mais qui ne sont pas encore 
d’une application facile, disséminés qu’ils sont sous les 
noms divers des nationalités auxquelles appartiennent les 
législations ainsi examinées, et disséminés qu’ils sont en¬ 
core sous chacun de ces titres généraux, suivant l’ordre des 
temps, et suivant l’ordre que les divers législateurs d’un 
même pays ont cru devoir suivre dans la confection ou le 
remaniement des lois. 

Il y aurait donc utilité supérieure à joindre la méthode 
logique à la méthode ethnographique, c’est-à-dire à dresser 
pour l'histoire de la législation un ordre systématique qui 
serait le même pour tous les peuples. Mais chacune de ces 
législations diverses ne serait encore comparée qu’à l’idéal 
qui doit servir pour ainsi dire à les éprouver toutes au point 
de vue absolu. C'est la méthode ethnographique et logique 
réunies. 

Il en est une dernière qui nous paraît réunir tous les 
avantages, comme elle réunit tous les points de vue et 
toutes les méthodes partielles : c’est la méthode logique, 
ethnographique et chronologique tout à la fois. 

Elle consiste, suivant nous, adresser une table unique 
des questions à examiner; à chercher la solution de cha¬ 
cune d’elles dans les inspirations de la raison ; à rappro¬ 
cher de cette solution, afin de la confirmer ou de la rectifier, 
la lumière de l’expérience, comme aussi afin de juger 
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l’expérience à h lumière de la raison intuitive; à réunir 
sous chacune de ces questions, non plus seulement tes so¬ 
lutions diverses qu'elle a reçues d’un même peuple dans 
les différentes phases de sa législation, mais celles qu’en 
ont successivement ou simultanément données tons les peu¬ 
ples; à comparer, au besoin, toutes ces solutions ainsi grou¬ 
pées, et à mettre chacune d’elles à sa place sur l’échelle du 
progrès de la civilisation ; à conclure, enfin, ce qu'il y au¬ 
rait de mieux à faire désormais, qu’il ait été pratiqué déjà 
ou qu'il ne l’ait pas été encore. 

Telle est la marche que nous avons suivie. Elle nous a 
paru la seule propre à mettre en lumière les progrès de 
l’humanité par les progrès du droit criminel; à éclairer le 
législateur à venir par les travaux des législateurs passés ; à 
l'air voir les mérites et les défauts de toutes les législations 
existantes ou qui ont existé, à la faveur des principes abso¬ 
lus qui dominent la matière. Sans ces principes, qui doivent 
non seulement servir à juger le passé, mais encore à modi¬ 
fier utilemen t le présent dans l’intérêt de l’avenir, l’histoire 
la [dus complète, les classifications même les plus exactes, 
ne peuvent établir que deux choses, le nombre et la diver¬ 
sité des dispositions législatives, leurs similitudes ou leurs 
analogies et leurs différences; mais il est absolument im¬ 
possible, par ces seuls procédés historiques et logiques, de 
pouvoir juger du mérite tant absolu (pie relatif des législa¬ 
tions, et de les classer à ce double point de vue. Il est im¬ 
possible, par là même, de songer à faire profiter l’avenir de 
l’expérience du passé ou des conceptions heureuses du pré¬ 
sent ; nulle raison décisive de choisir entre une disposition 
et une autre, puis ju’on ne possède aucune mesure invariable 
qui puisse servir à les juger comparativement, aucun idéal 
auquel ou puisse les rapporter, aucune idée pratique sug¬ 
gérée |>ar cet idéal et qui puisse être mise à l’épreuve df* 
l’expérience. 

La méthode complexe par nous suivie a eet autre avan¬ 
tage considérable, de mettre en évidence la lenteur, l'incer¬ 
titude, les défaillances mêmes du progrès de l'humanité 

h 


TOM. I. 
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dans la voie de la civilisation, mais aussi de prouver qu’au¬ 
cune époque, aucune nation n’est complètement déshéritée 
à cet égard. 

Déjà l’on trouve parmi les peuplades sauvages, à côté de 
la superstition la plus profonde et de la friponnerie de 
ceux qui l’exploitent, des inspirations de la saine raison et 
de la bonne foi; en regard d’une dureté impitoyable, des 
sentiments d’humanité. Le germe de la civilisation se ren¬ 
contre donc partout, jusque dans les derniers rangs de t'iiu- 
inanilé. A plus forte raison se retrouve-t-il dans les rangs 
intermédiaires de la barbarie. Par contre, et comme si 
l'homme ne pouvait entièrement dépouiller sa grossièreté 
native, des traits de sauvagerie déshonorent encore les 
codes criminels des peuples les plus civilisés : ce qui prou¬ 
verait, non pas que la civilisation soit condamnée à ces im¬ 
perfections, mais qu’elle est à son début, et que des desti¬ 
nées bien meilleures lui sont réservées. Qu’est-ce, en effet, 
que celte civilisation dont nous nous vantons d’une manière 

* ** / +1 1 M 1 i f 

si naïve et si puérile, qu un mélangé de grossierete sau¬ 
vage, de barbarie et de lumières? N’avons-nous pas dans 
nos rangs, dans notre société française, par exemple, des 
couclies sociales de toute nature, depuis l’homme le plus 
brut, le plus ignorant et le plus scélérat, jusqu'à l’homme le 
plus délicat, le plus instruit et le plus humain? Nos cités 
les plus populeuses et les plus brillantes ne sont-elles pas 
celles-là mêmes où ces extrémités choqLiantes forment les 
contrastes les plus nombreux et les plus saillants? A quoi 
bon faire ici le tableau d'un état de choses qui afflige tous 
les regards, et que personne assurément ne peut nier? 
Mais, puisqu’il en est ainsi, faut-il s’étonner que nos codes, 
œuvre d'une certaine opinion publique moyenne qu’ils 
sont destinés à satisfaire, présentent encore tant d’imper¬ 
fections? Combien, sans doute, ne seraient-ils pas plus im¬ 
parfaits s'ils étaient sortis du suffrage passionné de la place 
publique ! 

.Si les germes de la civilisation et les restes de la sauva¬ 
gerie et de la barbarie se rencontrent partout à des degrés 
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divers, il ne faut pas être surpris de trouver dans l'histoire 
des peuples et de leurs institutions tant d'incertitude et de 
défaillance dans leur marche : vous croiriez, en présence 
de certaines idées qui les illuminent, qu’ils sont à l’abri 
d’erreurs peu compatibles avec des pensées déjà si hautes; 
et cependant la chute ou l’inconséquence est démontrée par 
le fait. 

D’autres fois on voit un peuple briller d’un grand éclat 
à une époque de son histoire; c’est comme un météore 
dont la lumière parait inhérente à sa substance, et ne de¬ 
voir s’éteindre qu’avec lui. Poursuivez son histoire, vous 
verrez ce météore pâlir, s’obscurcir, et, dans le même siècle 
peut-être, oifrir des taches qui vont croissant et menacent 
d’en envahir toute la superficie : un principe secret de ténè¬ 
bres, qui était caché dans les profondeurs de ce grand corps, 
s’est développé et a produit ce retour à l’obscurité. 

Point donc de marche régulière, ferme et constante du 
mal au bien et du bien au mieux chez les peuples non plus 
que chez les individus : les nations comme les particuliers 
sont remplies d'imperfections; les hommes, pris en grand 
ou en petit, semblent toujours ivres. Quand ils tombent, 
ils se relèvent le plus souvent, sauf à retomber encore. 
Quand ils ne tombent pas, ils ne peuvent marcher long¬ 
temps sans s'arrêter, surtout ils ne peuvent marcher droit 
devant eux ; ils n'avancent qu’en faisant des écarts : heu¬ 
reux encore lorsqu’ils ne dévient pas au point de quitter le 
chemin qui doit les conduire au but! 

Un autre phénomène moral s'offre à l’historien des ins¬ 
titutions : c'est que la chaîne du progrès semble décompo¬ 
sée; les anneaux indéfiniment variés qui doivent la former 
apparaissent disséminés dans le temps et l’espace : il faut 
tes recueillir ici et là, les numéroter, les réunir par ordre, 
et en faire uti ensemble artificiel. La nature semble avoir 
répugné jusqu’ici à rassembler ces éléments d’un même 
tout, ou y avoir été impuissante. Lille a pourtant formé sur 
des points divers, et à certaines époques, des fragments plus 
ou moins considérables de cette chaîne ; ce qui indique suf- 
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Ilsamment son esprit et ses intentions. Mais là encore se 
trouvent des solutions de continuité fréquentes et des la¬ 
cunes considérables. Pour renouer ces fragments, pour 
combler ces vides, il faut chercher ailleurs, au loin, dans le 
présent ou dans le passé. 11 en est du flambeau de la civi¬ 
lisation comme de celui de la loi : il sYteint sur un point, 
se rallume sur un autre, brille ici d’un grand éclat, paraît là 
comme une lumière naissante : movebo candelabrum. Nulle 
part encore il n’a donné toute la lumière qu’il est appelé 
à répandre, puisque tant d’hommes/tant de nations sont 
encore ensevelies dans des ténèbres plus ou moins pro¬ 
fondes. 

Le progrès de la civilisation par le progrès du droit cri¬ 
minel ne pouvait donc être tracé en commençant par un 
peuple, en le suivant dans son histoire, en continuant par 
un autre peuple qui aurait été suivi de même dans ses des¬ 
tinées historiques, et toujours ainsi. Non, la nature ne 
procède pas de la sorte; sa marche est bien autrement 
compliquée et pleine de détours et de retours Bien plus, 
elle agit simultanément sur un très grand nombre de points, 
et de la manière la plus diverse; elle se joue du temps et 
de l’espace, en jouant dans l’un et dans l’autre; elle semble 
même se moquer de ta logique, soit en refusant de faire 
sortir les conséquences des principes, soit en donnant 
les conséquences sans passer par les principes, soit en don¬ 
nant ici les principes et là les conséquences, soit en retirant 
les concessions qu’elle avait faites, soit en accordant ce 
qu’on ne songe pas même à lui demander, soit, enfin, en 
illuminant les esprits d’une clarté soudaine ou en les plon¬ 
geant dans des obscurités inattendues; sauf à les faire pas¬ 
ser et repasser avec le temps de Vun à l'autre île ces états 
contraires, mais en les variant toujours, comme elle fait tous 
ses ouvrages. 

Celte marche de la nature sera, nous l’espérons, rendue 
sensible dans notre ouvrage. Que ce soit là une excuse au¬ 
près de ceux qui seraient tentés de nous reprocher une sté¬ 
rile abondance : alors même que les renseignements bis- 
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toriques que nous avons recueillis et consignés dans cette 
succession de tableaux ne prouveraient pas autre chose, ils 
serviraient encore à faire connaître cette immense variété 
dans la manière de sentir, de penser et d’agir de notre na¬ 
ture ; ces marches et contremarches de l’esprit humain; ces 
imaginations bizarres et cruelles à la place de la raison et de 
la sensibilité, et quelquefois la sensibilité et la raison à côté 
des défauts contraires; et souvent, il faut le dire en 1 hon¬ 
neur de l’humanité , de ses nobles efforts, et de la dispen¬ 
sation providentielle qui la conduit, souvent la justice et le 
sentiment à la place de la vengeance et de la cruauté. 

Nous venons de dire ce que nous avons essayé de '‘aire 
dans cet ouvrage. Il est un point, toutefois, qui nous a cons¬ 
tamment préoccupé : la marche progressive de l'humanité 
entière dans le droit criminel. Nous croyons nécessaire d'ar¬ 
rêter un instant l'esprit du lecteur sur la manière dont nous 
avons conçu cette partie de notre tâche, et dont nous en 
avons essayé l’exécution. 

Pour apprécier les progrès de la civilisation par ceux du 
du droit criminel , il faut se faire nue juste idée de ce qui 
est mal, de ce qui est bien, de ce qui est mieux dans les 
coutumes et les lois criminelles, en un mot, du progrès de 
la législation pénale elle-même. 

IL faut donc avoir des principes sûrs à l’aide desquels on 
puisse juger une législation pénale donnée, ses variations 
chez un même peuple, la supériorité ou l'infériorité d’un 
code pénal comparé à un autre code de même nature. 

Un pareil ensemble de principes n’est autre chose qu'un 
idéal. C'est ce qui doit être absolument, la perfection. 

lî y a une perfection absolue et une perfection relative. 

La perfection absolue dans les institutions est celle qui 
est le mieux appropriée à la nature humaine considérée 
abslractiveinent; la perfection relative est celle qui est le 
mieux appropriée à la nature humaine envisagée dans les 
circonstances spéciales où elle se trouve, et qui est le plus 
propreà la rendre susceptible d’institutions meilleures, d’ins¬ 
titutions parfaites. C’est ainsi qu'aux yeux de leurs auteurs la 
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législation des Hébreux par Moïse et cetle des Athéniens 
par Solon n’élaient bonnes que d'une bonté relative : c’é¬ 
tait la meilleure que ces peuples pussent avoir alors. 

La perfection relative des institutions tient à deux raisons : 
elles sont en rapport avec le degré de culture, de eivi- 
vilisation du peuple auquel elles s'adressent ; elles tendent 
à le rendre capable de recevoir utilement des lois moins 
imparfaites. En deux mots : une législation est relativement 
bonne lorsqu’elle prend un peuple dans l’état moral où 
il se trouve, pour l’acheminer doucement à un état moral 
supérieur. Toute législation doit être un grand moyen d’é¬ 
ducation pour un peuple. Le législateur est un maître, un 
gouverneur et un précepteur tout à la fois. 

foute perfection relative dans les institutions devant ten¬ 
dre à la perfection absolue, il s’ensuit que le législateur 
doit avoir l'idée du meilleur absolu. Il en est de même du 
critique, qui se propose de juger le relatif par l’absolu* le 
réel par Lidéal. 

Le progrès n’est, en effet, que la marche progressive 
du relativement bon à l’absolument bon. Pour juger qu'un 
mouvement quelconque est progressif, îl faut donc con¬ 
naître le but auquel il doit tendre. Tout mouvement n’est 
pas nécessairement progressif, tout changement n’est pas 
nécessairement amélioration. 

Si i on sc trompe sur l'idéal , si l'on prend l’erreur pour 
la vérité, le moins bien pour le mieux, le relatif pour l’ab¬ 
solu, le fait pour le droit, on jugera mal, on décrétera mal. 

Il est donc de la plus liante importance de sc former une 
très juste idée de ce qui doit être, de ce qui demande à être 
réalisé, fût-il impossible maintenant. 

Pour savoir ce qui doit être, ce que la raison, dans sa 
pureté et sa sincérité, demande de nous, il n'y a qu’un 
moyen, c'est de l'interroger méthodiquement. 

La raison interrogée directement en dehors de l’histoire 
donne des réponses qui ressemblent à des oracles ; ce sont 
les théories des philosophes. Interrogée dans Hiistoire, ses 
réponses sont des faits. Dans le premier cas elle prétend 
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dire ee qui doit être; dans le second elle dit. ce qui a été. 
La première méthode est à priori, la seconde à posteriori. 

Les réponses de la première espèce ne sont pas toujours 
d’accord entre elles. Chaque philosophe conçoit l’idéal un 
peu à sa façon : celui de Platon n’est pas toujours celui 
d'Aristote. 


D’un autre côté, les réponses de la seconde espèce, outre 
qu'elles diffèrent encore plus que les théories des philsophes, 
ont en outre le tort de n’ètre que des faits. Or, un fait 
comme fait en vaut un autre; à ce titre l’un n’est ni plus 
ni moins légitime que l’autre. Ou, plutôt, il n’y a rien là de 
légitime ni d'illégitime; rien de meilleur ni de pire. Pour 
classer les législations , pour les juger, pour mettre l’une 
au-dessus de l’autre, il faut les comparer à une troisième 
chose qui ne soit plus un fait, une législation positive, mais 
une idée, un droit naturel, une exigence de la raison. 

Mais cette raison, malgré son ton impersonnel, n’est 
jamais que celle de tel et tel individu. Il est bien vrai que 
si les individus ne confondaient pas ce qui est réellement 
impersonnel ou absolu, dans les prescriptions de la raison, 
avec ce qui est personnel et relatif, l’absolu pour l'un se¬ 
rait inévitablement l'absolu pour l’autre; ce qui paraîtrait 
absolu le serait réellement. Par malheur, nous n’avons 
pas cette infaillibilité, et nous sommes exposés à des er¬ 
reurs dans cette recherche comme dans beaucoup d'autre*. 

Qui oserait dire, cependant, que toute recherche de cette 


nature est plus nuisible qu'utile, qu’il y a plus de chances 
d'erreur que de vérité? Ne serait-ce pas mettre le scepti¬ 
cisme en principe? 

Nous sommes dispensé d’agiter celte question, celle de 
la certitude, qui domine toutes les autres , et qui est réso¬ 
lue, tranchée par le sens commun au début de toutes les 
sciences. Tout en reconnaissant donc que l’erreur est pos¬ 
sible, nous admettons que la vérité l’est aussi; qu’elle a 
même pour elle plus de probabilité que l’erreur, et qu’on 
peut raisonnablement se livrer «à sa recherche. 

Il est remarquable cependant que l’idéal eu toutes 
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choses a été en générai d’autant plus élevé, d’autant plu 
épuré pour chaque intelligence qui a essayé de le contem¬ 
pler dans les différents âges du monde, que le réel était lui- 
même plus avancé. On dirait que la raison spéculative ou 
théorique ne peut devancer que de peu les faits ou l'appli¬ 
cation. La pratique a d’ailleurs sa sagesse propre, qui lui e?i 
inspirée, commandée par les faits, même par les faits gé¬ 
néraux qui tiennent à l'essence de la nature humaine. Il est 
donc prudent, lorsqu’on veut s’élever au-dessus des faits, au 
droit en soi, de prendre d’abord connaissance des faits, sauf 
à les juger ensuite. Autrement l'idéal qu’on croirait avoir 
atteint pourrait n’être qu’une chimère ou avoir été dépassé 
déjà par la réalité. C’est ainsi que l’expérience peut être 
utile à la raison et t’inspirer avec bonheur. 

C'est aussi la raison pour laquelle il est utile de revenir 
aux spéculations philosophiques, à ta recherche des prin¬ 
cipes dans chaque branche des connaissances humaines 
aux différentes époques de la civilisation, c’est-à-dire après 
chaque mouvement marqué dans les sciences. 

Or, Î1 est Incontestable que depuis plus d’un siècle la ré¬ 
forme des lois pénales préoccupe tous les peuples civilisés. 
Il n est pas moins certain que la manière dont ou entend 
de nos jours la peine infligée aux criminels n’est pas exacte¬ 
ment la même que l'idée qu’on s’en faisait généralement 
au XVIII e siècle. Le temps est donc venu de faire de nou¬ 
velles recherches sur la matière. 

Un autre secours qui n'est pas plus à dédaigner dans la 
recherche de l’idéal, ce sont les spéculations du même genre 
qui ont été faites aux différentes époques de l’histoire de la 
philosophie. 

Mais ce qui doit particulièrement servir de hase à notre 
travail, c'est la nature humaine en général bien connue, 
c'est-à-dire une connaissance approfondie de la destinée de 
l'homme, de ses aptitudes diverses, des lois qui régissent 
leur développement. Cette connaissance est le fruit de l’ob¬ 
servation de soi-même et des autres hommes tels qu’il s’of¬ 
frent à nous dans le monde et dans l’histoire. 
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Le reste est un travail personnel, une intention ration¬ 
nelle plus ou moins juste, plus ou moins profonde, et pour 
laquelle il n’y a pas de règles à donner. 

Celte étude sur des législations criminelles passées et pré¬ 
sentes, celle revue des spéculations philosophiques en celle 
matière, sont comme des échafaudages qui serviront à cons¬ 
truire plus sûrement notre idéal, c'est-à-dire à détermi¬ 
ner avec plus de vérité les principes à l’aide desquels nous 
devons juger ces législations comme signes, comme efïcts 
et comme causes des progrès de la civilisation. C’est un tra¬ 
vail solitaire, personnel et préparatoire qui a dû précéder 
tout le reste, mais dont les résultats doivent se révéler dans 
la justesse, l'étendue et la profondeur de la théorie qu’ils 
auront servi à édifier. 

Ouant à l’exécution du travail ostensible, elle peut être 
conçue de trois manières , suivant que i’on considère la 
marche de la civilisation comme s’accomplissant : 

Ou dans le sein même de ces nationalités diverses, abs¬ 
traction faîte du mouvement général qui peut s’opérer dans 
leur ensemble; 

Ou dans l’humanité en général, abstraction faite des cir¬ 
constances de nationalité; 

Ou dans les législations elles-mêmes, sans qu’on s’in¬ 


quiète autrement des nations, des temps el des lieux, si ce 
n’est pour assigner à chacun d'eux la place qui lui revient 
dans l'échelle du perfectionnement, d’abord graduée sous 
la dictée même d'une raison inspirée par la justice absolue 
et éclairée par les longues méditations sur l'idstoire com¬ 
parée des peuples divers. 

Il s'agit de savoir quelle est de ces trois marches pos¬ 
sibles celle qui doit mener le plus sûrement et le plus di¬ 
rectement au but. 

En suivant la première méthode, on s’engagerait dans 
des difficultés presque insurmontables, de ne signalerai que 
les principales. Il faudrait faire l’histoire des institutions 
judiciaires de chaque peuple en particulier, les comparer 
à elles-mêmes aux différentes époques de la durée de ces 
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peuples, se rendre compte des changements qu’elles ont 
subis, des causes de ces changements. Il faudrait comparer 
ces institutions dans toutes leurs phases et tous les éléments 
de ces phases à l’idéal qu’on aurait d’abord tracé pour ser¬ 
vir de commune mesure à toutes les législations criminelles, 
alin de pouvoir en apprécier la valeur absolue et la valeur 
relative. Tâche immense. Cette difficulté, cependant, serait 
peut-être la moindre. 11 en est une autre, en effet, qui ren¬ 
drait le problème bien autrement complexe : un peuple, 
c’est-à-dire un ensemble d'hommes vivant sur un même 
coin de terre, le plus souvent encore sons les mêmes lois, 
peut, tout en gardant le même nom, changer de fond en 
comble par la conquête, par l'émigration, Timmigration ; 
par l’effet des révolutions politiques, sociales, religieuses; 
par l'influence littéraire, commerciale ou autre qu’exercent 
sur lui les nations étrangères. Croit-on, par exemple, que 
les lois criminelles aient toujours été les mômes en Egypte 
depuis Mènes jusqu’à Méhémet-Ali? C’est toujours l’Egypte 
cependant, ce sont toujours des Egyptiens qui l’habitent; 
mais ces Egyptiens sont successivement des autochtones , 
c’est-à-dire on ne sait qui, des Ethiopiens peut-être, des 
Arabes, des Persans, des Grecs, des Romains, des Turco- 
mans, des Mongols, des Ottomans et même des Français, 
mais surtout des Turcs. Que d’influences diverses, que de 
modifications plus ou moins profondes apportées successi¬ 
vement aux institutions ! Impossible non seulement de 
faire à chaque influence sa part, mais même de noter empi¬ 
riquement les principaux changements qui leur reviennent, 
et d’en assigner la place précise dans L’ordre des temps. 

Disons-le donc, pour entreprendre une pareille lâche 
il faut nécessairement en ignorer les insurmontables dif¬ 
ficultés, ou prendre le parti de passer à coté sans même 
tenter de les effleurer; ce qui est tout simplement prendre 
le parti de ne pas faire ce qu’on a l’air de vouloir faire. 

La seconde méthode, en apparence plus facile à suivre 
que la première, est peut-être en réalité plus difficile en¬ 
core ; du moins elle est mille fois plus sujette à l'erreur, 
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Si déjà les nationalités diverses ne sont que nominales; 
si sous leurs dénominations identiques et unes se glissent 
une mobilité et une diversité prodigieuses, presque insai¬ 
sissables, combien l'humanité n'est-elle pas plus variée, 
plus mobile encore, et cependant plus une dans sa mobilité 
et sa diversité mêmes! Oui, sur un fond commun, perma¬ 
nent, se déroule une forme d’une diversité extrême, et dont 
l’analogie seule permet de rapprocher et de classer les ma¬ 
nifestations indéfiniment variées. Expliquons-nous. 

L’humanité n’est qu’une abstraction, et cette abstraction 
ne comprend que l'élément essentiel et caractéristique de 
Il espèce humaine. C'est sur ce fond immuable que se des¬ 
sine la vie, que le mouvement de la pensée et de la civili¬ 
sation se déroule; mais il ne constitue ni le mouvement ni 
la vie. , 

L'humanité, fond et forme, prise dans son ensemble, 
marche donc et ne marche pas; elle marche par sa forme, 
elle est immobile par son fond. Elle est immobile et mobile 
encore sous cet autre rapport que si quelques-uns de ses 
membres, individuels ou collectifs, personnes ou nations, 
se développent et s'élèvent dans L’échelle du perfectionne¬ 
ment, d'autres peuples, d'autres hommes restent immobi¬ 
les, ou descendent même du point par eux occupé d’abord. 
C’est ainsi qu'à l'heure même où nous parlons la sauvage¬ 
rie, la barbarie et la civilisation se rencontrent ici ou là 
dans l'humanité. L'humanité n’est donc à notre époque ni 
sauvage, ni barbare, ni civilisée exclusivement: elle est tout 
à la fois civilisée, barbare et sauvage; elle a marché en 
même temps qu elle est restée immobile ; elle a marché 
lentement, rapidement ; elle est allée loin et haut, en même 
temps qu’elle s'est à peine déplacée, qu’à peine elle a quitté 
le sol où elle a été déposée faible et nue, moitié homme 
moitié brute, mais destinée à se faire entièrement homme ! 

Ne parlons donc pas des progrès de l’humanité; mais 
parlons, si I on veut, des progrès d'une nation, de la civi¬ 
lisation d'un peuple, de la barbarie d’un autre, de l’état 
sauvage d’un troisième. Nous serons alors plus près de la 
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vérité. Mais alors aussi nous retombons dans la première 
méthode avec tous ses inconvénients. Ajoutons à ceux que 
nous avons signalés déjà celui de présenter une nation sous 
te jour te plus faux, soit en bien, soit en mal , par la raison 
précisément qu'une nation, comme l'humanité elle-même, 
est un tissu de diversités. Vous croyez qu’un peuple est ci¬ 
vilisé parce que vous n’envisagez dans ses institutions que 
ce qui l’élève et t’honore aux yeux des autres nations. Mais 
prenez garde qu’à côté de ces institutions qui font sa gloire, 
il en est d’autres trop peu dignes des premières, et qui 
déshonoreraient jusqu’à des sauvages. Pourquoi cette pré¬ 
férence? pourquoi cette partialité ? Jugez-vous d'après l’en¬ 
semble? Est-ce une question de plus d’un côté et de moins 
de l’autre? A la bonne heure ! Nous dirons alors que dans 
une même nation il y a non seulement une foule de 
degrés de civilisation, mais que dans le même degré il va 
une multitude indéfinie de nuances. Nous dirons que la ci¬ 
vilisation d’un peuple, jusqu’ici du moins, n’est jamais que 
partielle, qu’elle peut s’exprimer approximativement par 
une fraction dont les termes sont difficiles à déterminer, 
mais qui doivent au moins équivaloir à un demi. Alors en¬ 
core ce peuple ne mérite pas motus l’épithète de barbare 
que celui de civilisé; suivant que la fraction serait plus 
forte ou plus faible, il mériterait plutôt la première ou la 
seconde de ces appellations. 

Ceci, qu’on y prenne garde, n’est pas du tout un jeu; 
c’est, au contraire, de la précision dans les idées. Laissant 
de côté ce qu’il pourrait y avoir d’excessif, d’abusti même 
dans la tentative d’estimer mathématiquement des idées 
qui se refusent à une précision rigoureuse, toujours est-il 
vrai de dire qu’il n’y a ni civilisation, ni barbarie, ni sau¬ 
vagerie peut-être qui soi! sans mélange ; que ces termes 
n’ont rien d’absolu hors de la lettre, puisqu’ils expriment 
une chose susceptible de degrés indéfiniment nombreux ; 
que le rapport de la civilisation à la barbarie et à la sauva¬ 
gerie même, comme celui de la barbarie et de la sauvagerie 
à la civilisation, peut varier indéfiniment soit en plus soit 
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(*n moins, suivant qu’un peuple donné s’élève ou s'abaisse. 
De plus, il peut s’élever en un peint et s'abaisser en même 
temps en un autre. Que de progrès qui se résolvent dans 
des chutes ! Mais heureusement que ces chutes font trouver 
un nouveau point d’appui pour s’acheminer de nouveau 
vers un meilleur état de choses. 

Il résulte de tout ce qu’on vient de dire sur le second 
procédé possible pour la solution du problème, que ce pro¬ 
cédé est plein d'illusions; que ces illusions conduisent de 
toutes parts à des résultats partiels, contradictoires, er¬ 
ronés. 


Reste donc la troisième méthode; méthode exempte des 
difficultés insurmontables de la première , et des erreurs 
incalculables de la seconde. 

Nous posons des principes; nous consultons l'histoire, 
que nous trouvons ou en opposition, ou en harmonie plus 
ou moins grande avec ces principes eux-mêmes : ce qui 
nous permet de dire ou de laisser conclure que tel législa¬ 
teur, tel peuple est supérieur à tel autre législateur, à tel 
autre peuple, et que l’esprit humain, qui comprend toutes 
les intelligences humaines comme l’humanité comprend 
tous les individus et tous les peuples, a marché eu passant 
d’une idée à une autre. Nous ne considérons plus ici l’hu¬ 
manité dans son ensemble, comme on est obligé de le faire 
dans la seconde méthode; ni dans les grandes masses appe¬ 
lées nations, comme on s'y engage dans la première : non, 
l’humanité n’est plus ici que l’esprit humain en tant qu'il 
est tout à la fois mobile et progressif. 

Peu importe que le premier pas s’accomplisse à l’orient 
ou au midi, le second à l'occident ou au septentrion. Peu 
importe encore que le second pas ait été fait avant ou après 
le premier : il y a d’heureuses inspirations qui dispensent 
de ces longues et laborieuses initiations, ou qui en abrè¬ 
gent la durée en même temps qu’elles en allègent les fati¬ 
gues; il y a des peuples, des hommes qui semblent privilé¬ 
giés entre tous les autres peuples, tous les autres hommes, 
et qui, instruments providentiels du travail infini du per- 
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fectionnement de l’humanité, sont comme la fêle de colonne 
du genre humain. Tantôt ils s’avancent à pas lents, tantôt 
d’un pas si rapide qu’ils semblent procéder par enjambe¬ 
ments gigantesques. Ouand l'un s’arrête et tombe, l’autre 
n’en poursuit pas moins sa marche jusqu’à ce qu’il soit à 
son tour atteint et dépassé peut-être par un autre auquel il 
avait d’abord servi do guide. 

Grâce à I unité continue, formée par l’espèce humaine 
dans la durée des âges, dans la tradition des idées, aucune 
des institutions essentielles, aucun des grands progrès d’un 
peuple n'est perdu pour le genre humain ; ce peuple périra, 
un autre prendra sa place el continuera son <i‘livre, sa mis¬ 
sion. C’est ainsi que dans un combat le premier rang pré¬ 
pare la victoire au second, et la remporte pour sa part 
longtemps avant qu’elle ne soit décidée. Ces morts, qui ont 
succombé avant que la fortune eût prononcé sur le sort des 
armes; ces morts, qui ont disparu de la scène pleins de dé¬ 
sespoir ou d’inquiétude peut-être; ces morts sont aussi les 
vainqueurs. Eli bien! la civilisation est une conquête, la 
première de toutes; et la lutte contre l’ignorance, la barba¬ 
rie, Tin justice, un combat; combat éternel que tous les 
hommes, tous les peuples sont appelés à rendre. Sur ce 
champ de bataille infini se voient aussi des soldats sans 
courage à côté des cœurs les plus magnanimes. 

11 nous a donc suffi, pour éclairer la victoire remportée 
par la civilisation sur le terrain où nous nous trouvons 
placé, de signaler sur chaque point précis les efforts succes¬ 
sifs et de plus en plus heureux généralement dont iis ont 
été le théâtre. Pour parler sans figure, langage plus d’ac¬ 
cord avec nos goûts et nos sévères habitudes d’esprit, nous 
avons signalé sur chaque question les dispositions législati¬ 
ves qui nous ont semblé présenter quelque intérêt. Nous 
l’avons fait presque toujours en suivant l’ordre des temps; 
cl cet ordre s’est trouvé très souvent aussi celui des idées, 
je veux dire cet ordre logique suivant lequel la raison hu¬ 
maine , après avoir passé ou sans avoir passé par le pire, 
s'élève au bien, du bien an mieux, et toujours ainsi. Cet 
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0' dre tout à la fois chronologique et logique en a comme 
entraîné un autre après lui, l’ordre des lieux : presque tou¬ 
jours l'Occident corrige ou perfectionne l’Orient. S’il est 
est vrai de dire ex Oriente lux , ce n’est à coup sûr que 
dans un sens relatif, celui du commencement : c’est bien là 
que le soleil se lève, mais ce n’esl pas là qu’il a pour nous, 
absolument même, son plus grand éclat. 

En suivant cette troisième méthode, tout s’éclaircit, se 
simplifie et s'harmonise. 

Nous aurions pu nous étendre bien davantage sur la 
plupart des points, soit en reproduisant dans leurs détails 
les législations dont nous avons donné les dispositions essen¬ 
tielles, soit eti rappelant d’autres législations que nous 
avons laissées à F écart, tant parce quelles nous ont semblé 
sans intérêt que parce qu’elles sont ou peuvent être facile¬ 
ment connues de tout le monde. C’est par cette dernière rai¬ 
son (jue nous avons peu cité les dernières législations euro¬ 
péennes, et la française moins que toutes les autres. Nous 
aurions pu sans peine faire passer dans notre travail les re¬ 
cherches des érudiis; nous n’en avons rien fait. Nous avons 
cru devoir nous borner à cela seul qui avait un sens dans 
notre pensée pour notre objet \ 

Notre plan ne nous semble pas moins naturel que la mé¬ 
thode que nous avons suivie pour l'exécuter. Il nous a paru 
convenable, avant tout, de parler des peines et des délits 
avant de traiter de la procédure criminelle, de faire mar¬ 
cher le code substantif avant le code adjectif, comme dit 
Bentham. Cette question une fois résolue, les autres se ré¬ 
solvaient comme d’elles-mêmes. Quoi de plus simple, en 
< ffet, que de décider s'il faut étudier la question des délits 


1 Ou voudra bien remarquer encore que si l’indication des auteurs 
manque parfois d’une précision suffisante, par exemple pour Grimm, ce 
n’esl pas que nous ayons pris ailleurs que dans J’auteur lui-même nos 
renseignements; mais un grand nombre de nos extraits avaient été faits à 
une époque où nous étions loin de nous attendre à leur donner la desti¬ 
nation qu'ils reçoivent aujourd’hui : ne croyant d’abord les recueillir que 
pour nous seul, il était inutile d’en marquer bien nettement l'origine. Le 
temps, et 1 ■ courage nous ont manqué pour repasser tant de volumes. 
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avant celle des peines; les caractères des uns et des autres, 
en général, avant les espèces qui en sont marquées? ICn 
conséquence, nous avons commencé par les délits et les 
peines en général ; nous avons continué par les différentes 
espèces de délits et de peines. 

<ie n'est qu'après avoir rempli cette tâche que nous avons 
abordé celle de la poursuite «les délits, en suivant toujours 
la même méthode. Comme ce double travail était long 
déjà, plein de détails d’inégale importance, il nous a paru 
très utile d'en résumer synthétiquement les principaux 
points, de couronner ce résumé par une conclusion qui 
restreint l'ouvrage à sa plus simple expression possible, et 
qui est comme le sommet de cette pyramide intellectuelle. 

Quelques mots maintenant sur des points d'une moindre 
importance. 

Est-il nécessaire, après ce qui vient d’èlre dit du mé¬ 
lange, mais dans des proportions diverses, suivant les lieux 
et les temps, de la sauvagerie, de la barbarie et de la civi¬ 
lisation , de dire pourquoi nous avons parlé de certaines 
coutumes barbares ou sauvages rapportées par d’anciens 
historiens, comme si elles existaient encore aujourd’hui? 
Indépendamment des lenteurs inhérentes à la marche de la 
civilisation, et qui sont d'autant plus grandes que le mou¬ 
vement est plus près de son point de départ, n est-il pas rai¬ 
sonnable de penser que si des peuplades sauvages ou des 
peuples barbares ont *'ait quelques progrès depuis te temps 
où des historiens les ont visités et ont décrit leur état social, 
d’autres peuples et d’autres peuplades ne sont pas aujour¬ 
d’hui plus avancés, et qu'il n'y aurait qu’à changer les 
noms sans presque rien changer aux faits pour avoir à 
toutes les époques un même état moral de choses dans les 
dernières couches de la civilisation humaine? Pourquoi 
donc ne serait-il pas permis de regarder comme actuelles 
des mœurs qui peuvent n'avoir changé que fort peu , ou 
qui ont très vraisemblablement ailleurs des analogues qui 
nous sont inconnus? 
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Quoique une révolution ait passé entre la rédaction de 
cet ouvrage et sa publication, nous n’avons pas cru néces¬ 
saire d'v rien changer; il nous a semblé que ce qui était 
vrai avant 1818 l est encore en 1860 : une théorie dont les 
principes sont pris de la raison, de ses idées universelles, 
éternelles, dépend peu des faits, et les faits qu'elle sert à 
juger, anciens ou nouveaux, nu sont pas de nature à faire 
modifier une théorie prise à cette hauteur. Nous ne sommes 
i»as de ceux dont les principes varient avec les circonstan¬ 
ces : le bien et le mal, le juste et l’injuste ont pour nous 
quelque chose d'absolu que ne peut atteindre aucune ré¬ 
volution. Seulement l’application des mêmes principes à 
des faits divers ou diversement envisagés peut et doit elle- 
même différer, (/est de ce double point de vue que l'esprit 
de notre œuvre doit être apprécié. 

Si le temps et la réflexion sont pour quelque chose dans 
la chance de rencontrer le vrai, on conviendra que nous 
avons fait tout ce qu'il était moralement possible de faire 
pour la mettre en notre faveur, quand on saura que depuis 
plus de dix-sept ans nous nous occupons de la philosophie 
du droit criminel. En 1842 déjà nos principes étaient à peu 
près ce qu'ils sont aujourd’hui, comme on peut le voir par 
un compte-rendu que nous demandons au lecteur la per¬ 
mission de reproduire ici, d'autant plus qu'il s'y agit d'un 
ouvrage de l'un de nos plus éminents magistrats, d’une 

Etude philosophique sur bs droit de punir, par M. AJ !.. 

aujourd'hui premier président d’une des principales Cours 
d’appel de l’empire, et que sa doctrine étant a beaucoup 
d’égards celle que nous professons, nous pouvons justement 
nous prévaloir de cette conformité. Nous n’apportons à la 
reproduction de cet article aucun changement essentiel. 

L’auteur, disions-nous, admet « une justice absolue, et 
par conséquent le droit de punir d'après celte justice; mais 
Dieu seul, ajoute-t-il, peut jugera leur juste valeur les ac¬ 
tions des hommes, et les punir ou les récompenser comme 
elles doivent l’être... » 


TüUE 1. 


C 
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« L'homme n'étant pas le supérieur de l'homme» n’eu 
peut être le juge. Il ne le connaît pas, d’ailleurs, assez inti¬ 
mement. Enfin, si l’homme pouvait juger l'homme» pour¬ 
quoi l'un remplirait-il cette fonction plutôt que l'autre? et 
si ces jugements étaient divers, auquel faudrait-il donc s’en 

'R 

rapporter?... 

« Pour peu qu’on y réfléchisse, on demeure doue cou- 
vaincu que l’homme n'a pas naturellement, à l’égard de 
l’homme, le droit de punir. » 

Cependant « puisque Dieu, en voulant les sociétés, n’a 
pu vouloir la fin sans vouloir les moyens, ne doit-on pas ri¬ 
goureusement en inférer qu’il a remis aux sociétés l'exer¬ 
cice de la justice, qui était la condition indispensable de 
leur existence? » Comme on le pense bien, l’auteur se pro¬ 
nonce pour l’affirmative, et dit en conséquence « que le 
droit de punir consiste dans une délégation que Dieu a faite 
aux sociétés d’une partie de la justice, et que ce droit a 
pour objet de réprimer toutes les actions dommageables à 
l’existence régulière des sociétés... 11 n'y a dont- du ressort 
de la justice sociale que ce qui menace véritablement le lien 
de la société. » Eu sorte que Dieu n’a délégué aux hommes 
que le droit de punir nécessaire pour protéger les rapports 
sociaux... 

« Ainsi, ce n’est pas le mal moral quel'homme est. ap¬ 
pelé à punir; cette lâche est celle de Dieu : le mal social 
seul doit être réprimé par l'homme... Comment expliquer 
autrement !a peine qui frappe des délits purement sociaux, 
des délits qui ne sont point tels naturellement, mais bien 
par suite.de la volonté du législateur ? Exiger pour la légi¬ 
timité du droit de punir une action essentiellement immo¬ 
rale, c’est commettre dans cette matière la plus’déplorable 
des erreurs, par la confusion que l'on tait de la justice 
absolue appartenant à Dieu, et de la justice sociale livrée 

aux hommes. » t 

Toutes ces propositions, à part celles qui semblent subor¬ 
donner le droit de punir à une sorte de délégation qui 
prêterait à de sérieuses difficultés si elle était prise a la 
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lettre, et qui, si elle est entendue figurémeirl, jette une 
teinte de mysticisme sur ie droit de punit* et tend ainsi à 
l'obscurcir en l 'affaiblissant ; toutes ces propositions, disons- 
nous, sont vraies. Mais nous nous applaudissons surtout à 
la distinction du péché et du délit, de la morale e( du 
droit, et a la nécessite d'écarter d’un code pénal tout ce 
qui est du ressort exclusif de la morale ou du ior intérieur. 
Aussi l'auteur reprend-t-il avec autant de vérité que de 
force ceux qui, comme Kant, Rossi et M. fiuizoi, semblent 
soutenir qu’une peine n’est possible qu autantquelle estmo- 
ralonvul méritée. 11 prétend à juste titre, s’il entend bien 
ces écrivains, quV ils sont et doivent être très embarrassés 
d'expliquer toutes les peines portées contre des actes qui ne 
sont pas en eux-mêmes contraires à la morale, tels que la 
plupart des contraventions de police ; beaucoup de délits, 
tels que la mendicité, le vagabondage, la vente d’un poison 
sans suivre les formes voulues par la loi; le débit sans di¬ 
plôme de médicaments d’ailleurs bien préparés, le com¬ 
merce par contrebande, la désertion dans le but de servir 
de soutien à de vieux parents, la banqueroute par suite de 
négligence dans la tenue des livres de négoce, etc. » 

Avec son principe sur 1 origine (ou plutôt sur la cause 
conditionnelle) du droit de punir, l'auteur, au contraire, 
n'est nullement en peine de justifier le code pénal d un 

boni à Kralre. Il va même plus loin: il se m.. •l'uno 

grande sévérité pour ce qu’on appelle délits politiques, 

parce qu’ils troublent à un haut degré l’ordre social. 11 
est pourtant vrai de dire qu’ils ne l’attaquent point dans 
son essence, puisqu'ils ne violent directement aucun droit 
civil. C’est pour celte raison, sans doute, que l'opinion 
est généralement moins défavorable aux délits politiques 
qu’aux délits cixiis. I>’un autre côté, comme l’ordre public 
esl la garantie îles droits civils, et qu'attaquer cet ordre c'est 
compromettre les droits civils eux-mêmes, et jeter à des 
degrés divers la société dans Canard ne, on comprend aussi 
la sévérité de la répression des délits politiques. 

Revenons à la doctrine de la confusion de la morale et 
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du droit, justement combattue par M. G. 11 

arriver qu’une loi soit peu d’accord avec la morale ; sans 
doute le fait n'est pas ordinaire, mais il n’est pas non plus 
sans exemple, et l’on pourrait citer plus d’un cas où les 
conducteurs temporels des sociétés n’ont pu, sans manquer 
à leur mission, se conformer à certaines exigences de l’o¬ 
pinion générale, lih bien ! « dès qu’une action entraîne du 
mal social, quelle qu’elle soit dans l’échelle de la moralité, 
le législateur a le droit de la punir : le vice de cette justice, 
s'il en est un, se répare par la justice placée sous la garde 

de Dieu_. Le but de la peine sociale n'est donc pas, 

comme le croient les criminalistes dont nous avons déjà 
parlé, l'expiation; Dieu seul peut punir à ce titre; quant 
à l’homme, il ne peut avoir d’autre but, en punissant, que 
d’alarmer, d’intimider... » En punissant le mal social, en 
ne punissant pas autre chose, la peine doit « monter à un 
tel degré que la pensée du délit dans ceux qui seraient ten¬ 
tés d’y donner exécution soit contrebalancée par une éner¬ 
gique impression de crainte... Si la peine avait I expiation 
pour objet, la mort ne sufiirait pas pour les grands crimes, 
tandis qu elle suffit dans le système de l’intimidation... » 
Encore une considération à l’appui de la même thèse : e'esl 
qu’en prenant la morale pour critérium de la culpabilité 
sociale, ou absout d un seul coup ceux qui désobéissent a 
des luis qu’ils croient immorales; et Bossuet, en soutenant 
que toute loi n’oblige pas, « a écrit une page de lamentable 
durée, qui est destinée à servir de prél'ace à toutes les théo¬ 
ries possibles de l'insurrection. » À coup sûr il n’v a pas 
de droit contre Le droit; mais qu’est-ce que le droit, si ce 
n’est « un établissement purement humain, l'ensemble des 
règles constituées par la justice sociale? » 


Telles sont les idées principales du livre de M. G. 

11 y a bien, dans l'ensemble, plusieurs propositions qui, 
sans occuper le premier rang dans la pensée de l’auteur, 
sont loin d’être aussi incontestables ou aussi peu impor¬ 
tantes que l'auteur semblerait le penser. Nous ne nous 
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y arrêterons cependant pas. Qu’il nous suffise de dire 
que trois grands points de la théorie du droit pénal sont 

traités dans le livre de M. (à _ : le motif, le but et la 

mesure de la peine. Le motif, c’est l’ordre social; le but, 
c’est l*intïmidntioii; la mesure» c’est la suffisance même de 


l’effet voulu par la peine. 

Après avoir rapporté ce qu’on peut regarder comme les 
propositions essentielles de l’auteur sur ces trois points ca¬ 
pitaux , nous hasarderons quelques réflexions critiques. 
Nous nous demanderons d’abord s’il n’eût pas été conve¬ 
nable de déterminer d une manière tout à la fois plus large 
et plus précise, à priori ou tout au moins historiquement, 
les différents motifs assignables de la peine? Ces motifs» si 
nous ne nous trompons, sont au nombre de six simples. En 
effet, on peut punir et l’on punit en réalité: 1° par ven¬ 
geance, 2° dans des vues expiatoires, 3° au nom de la jus¬ 
tice, L au nom de l’utilité sociale, 5° par droit de défense, 
6° avec le dessein de corriger moralement le coupable. 
Combinez tous ces motifs deux à deux, trois à trois, etc., et 
vous obtiendrez en outre trente-quatre motifs composés. 
En tout quarante motifs, entre lesquels l’éclectisme le plus 
difficile peut choisir. 

La vengeance est le fruit du ressentiment, de la colère, 
de la haine ; ce n’est qu'à une époque de civilisation déjà 
avancée qu’elle sc colore souvent d’autres motifs, tels que 
celui de la justice» de la défense de soi-même ou d’autrui, 
de la sécurité et de l’utilité publique. 

La justice considérée comme motif de la peine sociale 
n’est que l’application des notions d’égalité etde réciprocité, 
application qui conduit tout droit au talion comme à Tu¬ 
nique mesure véritable de la peine. Aussi n’est-ce que par 
inconséquence que certains partisans modernes de la justice 
pénale ont reculé devant un talion intelligent et moral. Ce 
qu’il y a de blâmable dans le talion . c’est la lettre, si l’on 
peut ainsi dire, mais pas l’esprit. Or, on manque à cet es¬ 
prit dès qu’on ne tient compte que de l’acte extérieur et 
non de l’intention de l’agent. Souvent, d’ailleurs, le talion 
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ne pourrait être appliqué sans que les mœurs en fussent 
cruellement outragées; c’est alors qu’il faut recourir à l'a¬ 
nalogie.. Mais, je le répète, sî la justice doit présider à la 
peine; si Pou veut que l’échelle de la pénalité soit en par¬ 
faite harmonie avec celle des délits et des crimes; si le 
principe de l’égalité proportionnelle doit présider à la distri¬ 
bution de la justice pénale, comme à celle de la justice ci¬ 
vile; si l'on veut, enfin, bannir l’arbitraire de nos codes 
criminels : il est nécessaire do se régler, de près ou de loin, 
sur une sorte de talion. Moïse- et Platon l avaient compris. 
Kant, à la fin du siècle dernier, a eu le courage de rappe¬ 
ler ce principe essentiel, et plusieurs autres penseurs ont 
suivi son exemple. Il est plus facile de déclamer contre 
celte base de la mesure de la peine que d’en démontrer la 
fausseté, surtout quand ou veut asseoir la peine elle-même 
sur le principe de la justice comme rétribution toujours possi¬ 
ble, sinon toujours nécessaire, du mal physique occasionné 
volontairement, par un mal de même nature, ou connue 
attraction nécessaire du mal physique par le mal inoral et 
social tout à la fois , ce qui est le principe d’expiation. 

Nous avons longtemps admis ce dernier principe, en¬ 
traîné que nous étions par l'autorité d’hommes de la valeur 
de Kant, et de MM. Rossi, de Broglie cl fiuizot. Long¬ 
temps nous avons regardé cette proposition : « Tout mal 
moral appelle un mal physique, » comme un de ces prin¬ 
cipes à priori , suprêmes, qui doivent être admis purement 
et simplement à litre de vérités premières et absolues. Nous 
devons dire, néanmoins, que de nouvelles réflexions nous 
mit conduit à penser que le mal physique est absolument 
impropre à réparer le mal moral; que ce sont là deux choses 
de nature entièrement différente, qui par conséquent ne se 
compensent point, ne se représentent point mutuellement. 
Toutefois, on ne peut disconvenir de la vérité de cette autre 
proposition : « Il est juste que le mal que tu as voulu faire à 
ton semblable retombe sur loi. >* Mais est-ce à litre dé com¬ 
pensation que cette justice se proclame? Point du tout: c’est 
au nom du principe seul de légalité. 11 ne s'agit plus ici du 
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rapport entre 1»; mal moral el le mal physique dans le cou¬ 
pable, comme tout à l'heure, mais seulement de l’égalité 
du mal physique dans l’agent et dans ’e patient. C’est donc 
le mai physique qui est comparé à lui-même, ici et là. Il 
ne s’agit pins de choses hétérogènes. L’équation est logi¬ 
quement possible. On dit, de plus, quelle peut être réelle¬ 
ment ; c’est ce que signifient les mots : il est juste. Par là, 
en effet, l’égalité ne serait point violée. Mais on sent aussi 
que cette égalité ne doit pas être nécessairement, du moins 
de la part de l’homme; qu’en tout cas, si le mal physique 
infligé à l'agent coupable dépassait le mal souffert par le 
patient, qui a été sa victime, il y aurait inégalité, défaut 
de proportion, de justesse , et par conséquent de justice. 

Ainsi punir, dans le sens que nous venons d'indiquer, est 
un droit pour l'homme, mais ce n’est pas un devoir. Tel 
est lr premier sens du mot justice en droit pénal : on peut 
punir; on ne blesse pas la justice en punissant. Mais si l’on 
se décide à punir, c’est un devoir de ne pas faire souffrir au 
condamné un mal qu'il n’a pas causé ou voulu causer; au¬ 
trement l égalité serait violée, et une partie de la peine 
sérail sans raison. Telle esl la seconde acception du mol 
justice en droit criminel. Je ne lui en reconnais pas d'au¬ 
tre, et j’en ai donné ailleurs la raison *. 

Nous résumons ces deux points de vue de la justice en 
disant : On peut punir, mais il faut le faire justement. Ce 
dernier mot n indique évidemment qu’un rapport d’éga¬ 
lité, Non pas qu'il faille atteindre cette égalité; il faut seu¬ 
lement ne pu* la dépasser : si l'on peut punir, on peut à 
plus forte raison rester au-dessous de la juste peine qu’on 
aurait pu infliger. 

Mais la peine est-elle donc facultative, et la société n'est- 
elle pas obligée de punir? Ici, trois personnes sont en pré¬ 
sence : le coupable, le plaignant ci la société. Si l'on re¬ 
tranche cette dernière, la question revient à savoir si celui 
dont les droits sont lésés par le fait d'autrui est obligé de 


1 V. Ethique, ou Science des Moeurs, p, 384 et s. 
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punir celui qui l’a offensé. Nous venons de voir qu’il ne 
l'est pas. La société pourrait-elle, à son tour, être tenue de 
l'aire pour l’offensé ce qu’il n’est pas obligé de faire lui- 
même, encore bien qu’il le puisse? Distinguons : si la 
plainte est possible et qu’elle n’ait pas lieu , si d’ailleurs îe 
bon ordre n’a pas à souffrir de l’impunité (ce qui est fort 
rare), la société n’est pas obligée de punir. Mais comme la 
punition est de droit, comme, d’un autre côté, la société 
défend à chacun de ses membres en particulier de se faire 
justice à lui-même quand il peut l’attendre d’elle, elle est 
obligée de sévir si elle en est requise, s’il y a plainte. Elle 
l'est encore lorsque l’offensé a été dans l’impuissance d’agir, 
parce que l’usage du droit se présume plutôt que son non 
usage, surtout en matière grave. Elle est encore obligée 
d’agir si l’intérêt public l’exige. Elle peut donc agir, en ma - 
lière de justice criminelle, à deux titres : ou comme inves¬ 
tie du droit ou plutôt de l’exercice du droit des pmrtieu- 
liers, ou comme chargée de veiller au bon ordre social. En 
dehors de ces deux qualités, ses obligations cessent à cet 
égard. 

On nous contesterait peut-être la première de ces condi¬ 
tions en disant, avec Romagnosi, que personne n’a le droit 
de punir son semblable ; qu’un individu à l’égard d’un autre 
n’a que le droit de défense personnelle, et qu’un tiers, à 
moins qu’il ne soit le supérieur du coupable, ne peut, à 
plus forte raison, lui infliger une peine. 

Nous pensons,au contraire, (pic la punition telle que nous 
l’entendons, c’est-à-dire l’égalité dans la lésion, est de droit 
naturel, et que la société, ou mi supérieur quelconque, est 
parfaitement inutile pour qu’elle puisse être licitement in¬ 
fligée. Mais nous reconnaissons qu’il y a peu de garantie 
qu’elle le soit sagement, équitablement, si c le part d’une 
main irritée. On a donc ici confondu le droit de punir avec 
les garanties de la justice de la peine. Si l’individu n avait 
pas le droit de peine, la société elle-même n’en pourrait 
être investie. Il en serait de même, à plus forte raison, si 
par droit de punir on entendait le droit de défense person- 
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neîle. Mais si !c particulier exerçait ce droit, qui lui est per¬ 
sonnel, mais droit redoutable, celui qui serait atteint de la 
peine pourrait souvent en souffrir au-delà de son démérite. 
D'autres fois la peine serait impossible, et plus le crime mé¬ 
riterait châtiment, plus il aurait de chances de rester im¬ 
puni. Il fallait, dans l’intérêt de la justice à tous égards, 
dans l’intérêt de l’ordre public, que la société fût investie 
de l'exercice du droit de punir. 

Examinant une autre base du droit pénal, Yexpiation, 
fauteur en admet la vérité, mais en morale ou en justice 
absolue seulement, c’est-à-dire de la part de Dieu : « La 
souffrance, dit-il, comme tenant de la nature du mal, la 
réparation comme voie de la destruction du mal, tel est 
l'entrelacement mystérieux que l’on aperçoit dès qu’on 
cherche à sonder le problème de la justice absolue. Réparer, 
expier, souffrir, ces mots marquent dans toutes les langues 
le caractère vrai d’une peine. » 

Tous les mystiques ont fondé la raison de la peine sur la 
nécessité de l'expiation. Mais quand on leur demande ce 
qu’ils entendent par expiation, ils répondent comme la 
plupart des partisans de la justice, c’est-à-dire par la confu¬ 
sion et l’identification même de deux choses qui n’ont abso¬ 
lument rien de commun, le mal physique et le mal moral. 
Suppose» n s que le coupable endure toutes les peines qu’il 
plaira d’imaginer, mais qu’il chérisse son crime du fond de 
son cœur, cessera-t-il d’être coupable, et son crime sera-t- 
il expié, sera-t-il même expiable dans cette hypothèse? Si 
peu, évidemment, que Leibniz n’a pas trouvé de meilleure 
raison que celle-là pour essayer de justifier l’éternité des 
peines dans la vie future. Ce n’est donc pas la peine qui fait 
disparaître le mal moral dans l’homme; c'est le seul chan¬ 
gement d’intention. Une lois donc que cette intention est 
changée, que I élat moral du coupable n'est plus le même, 
qu'il y a conversion, comme le dit aussi justement qu’éner- 
giquement la théologie chrétienne, à quoi peut servir la 
peine, et quel sens peut dès lors avoir le mot expiation? Il 
nous est impossible, quant à nous, de lui en trouver aucun. 
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à moins de tomber dans cette espèce de réalisme grossier 
qui fait regarder le mal moral comme une tarke, comme 
une souillure, et le mal physique comme un agent chimique 
propre à l'enlever. Réalisme mystique, tel est donc le ca¬ 
ractère du système pénal fondé sur l’expiation. 

Kst-eé à dire, toutefois, que tes peines soient d’une com- 
plète inutilité pour le changement moral? Nullement; mais 
elles 11 e sont pas alors employées comme fin obligatoire ou 
nécessaire en soi ; elles ne sont plus que des moyens pour 
une fin qui leur est étrangère. Elles n’ont donc plus, à cel 
égard, qu'une valeur hypothétique, conditionnelle, et pas 
du tout de valeur absolue, comme le pensent les mystiques. 
C’est un point que nous croyons encore avoir mis ailleurs 
hors de doute 

Nous ne pouvons donc partager l’opinion de l’auteur sur 
le caractère de la nécessité absolue de la peine considérée 
non plus comme rétribution équitable d'un mal physique 
pour un autre mal physique occasionné volontairement, 
mais comme ayant sa raison dans la seule perpétration d’un 
mal moral, sans égard à I amendement moral qui pourrait 
en être là conséquence. 

L'auteur ne veut pas non plus entendre parler de l 'uti¬ 
lité sociale comme raison de la justice pénale lp. 11 ). Cette 
thèse présente un sens très vrai. Mais, ou je me trompe fort, 
on i'intimidation n’est cependant pas autre chose qu’une 
raison d'utilité; railleur, sans doute, ne veut pas qu’on in • 
timide pour intimider, mais parce qu’en inspirant la crainte 

i 

on fait respecter le droit. Il n'est pas ici question, en pre¬ 
mière ligne du moins, de l’intérêt moral du condamné; la 
peine n’a pas alors pour fin principale de l’amender, sans 
quoi la peine de mort devrait être rayée d’un code pénal 
dont, l’intimidation serait la hase. L’auteur nous semble 
donc être beaucoup plus utilitaire en droit pénal qu’il ne Je 
pense. 

Distinguant avec raison le droit de défense du droit de 


i 


ne, oit Science des M<BUrs f (>. 38^ et 
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punir proprement dit 1 , M. G... repousse aussi celte 

base (in droit pénal admise par Beccaria, Mably, Rousseau, 
Blackstone, Philï]>i>s, Romagnosi, etc. Mats en cet endroit 
même il ne distingue peut-être pas assez la réparation du 
préjudice fait a autrui d'avec la peine, deux choses fort dif¬ 
férentes. Dans tous les systèmes possibles de droit pénal 
d'avec la réparation du préjudice est admise, et au même 
tiire l’indemnité; tandis que la peine n'est considérée comme 
restitution ou satisfaction que sous le point de vue mystique 
de la justice absolue personnifiée en Bien, qui voudrait se 
dédommager d un mal moral parut! mal physique. Le plai¬ 
sir de la vengeance pourrait aussi èlre envisagé comme une 
satisfaction de ce genre, en sorte qu’il serait très possible 
qu’il y eût plus d anthropomorphisme et de sensualisme 
qu'on ne pense dans la théorie métaphysique de la justice 
pénale absolue. 

Il nous semble aussi que M. G..._ ne détermine pas 

d’une manière assez précise la théorie de la défense indi¬ 
recte , dont ies principaux représentants, suivant lui, se- 
raient Basioret, Comte M. Lucas. Ce système nous parait 
avoir un caractère mixte, et pouvoir se formuler ainsi : La 
défense réglée par la justice. 

Enfin, notre criminaliste philosophe oublie, dans l’énn- 
im'ration et l'examen des systèmes de pénalité sociale, celui 
qui se fonde sur {'amélioration possible du coupable, et qui 
fait à la société un devoir de l'essayer. Mais ce système pré¬ 
sente deux faces, suivant qu'on nie (pie la société ait le droit 
de punir, ou que, tout en reconnaissant ce droit, on pense 
qu’elle doit aussi tenter l’amendement du condamné. Le 
premier de ces systèmes est professé j>ar M. Ilenkc, de 
Berne, entre autres; le second par la plupart des partisans 
du système pénitentiaire. 

S il nous était permis d’avoir une opinion dans une ques¬ 
tion aussi controversée, nous serions d'avis que la peine 


1 A moins tir considérer la peine comme une défense préventive, ce qui 
est peu naturel. 
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entendue comme il a été dit précédemment doit être h 
base de tout code pénal ; quelle doit être réglée par la jus¬ 
tice, tempérée même par Vhumanité, décrétée et appliquée 
seulement lorsqu’elle est utile, et servir d’occasion pour 
essayer de ramener le coupable au bien. 

Si maintenant nous passons à d'autres points du livre es¬ 
timable que nous examinons» nous partagerons pleinement 
l’avis de l’auteur lorsqu’il ne veut de peine que pour les dé¬ 
lits sociaux. 11 serait excessivement dangereux, en effet, de 
sanctionner la loi morale tout entière par le code pénal. La 
société n’a rien à voir à la manière dont je remplis ce qu’on 
appelle les devoirs religieux et les devoirs réfléchis ou en¬ 
vers moi-même : elle n'y est point intéressée directement. 
Elle ne peut pas davantage, licitement du moins, me 
forcer à la bienfaisance, parce que je n'y suis pas tenu au 
nom du droit, et qu’en refusant de l’exercer je garde le 
mien, sans préjudice aucun pour le sien d'autrui. Forcer 
à la bienfaisance, et punir autrement que par un juste 

mépris, c’est-à-dire moralement, celui qui s'abstient de 

# 

tout acte de cette nature, serait commettre un attentat 
contre la propriété ou en nier le droit. Nous ne tenons ici 
aucun compte des considérations d'intérêt public , de pru¬ 
dence, de solidarité qui peuvent parfois, mais exception¬ 
nellement, exiger que chaque citoyen fasse certains sacri¬ 
fices dans un intérêt d'ordre public supérieur. 

Du reste, en restant fermement attaché à la notion de 
droit dans Sa détermination de la justice pénale et des actes 
auxquels on peut légitimement l’appliquer, nous n’enten¬ 
dons pas en exclure un caractère de moralité au moins né¬ 
gative. Le droit pénal, comme le droit civil, comme tout 
droit possible» doit avoir ce côté moral négatif; c’est-à-dire 
qu'il doit au moins n’être pas immoral. Mais tout ce qui 
est moral, d’une moralité positive surtout, n’est pas du 
ressort du droit. Il n’y a donc pas réciprocité entre le droit 
et la morale. Ajoutons que le législateur est quelquefois 
soumis à des nécessités telles qu’il est alors obligé, pour 
éviter un plus grand mal, de consacrer une injustice possi- 
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ble i c'est ce qu’il lait en particulier quand il veut que la 
forme emporte le fond. Il est obligé, par respect pour la 
justice même, de fermer les yeux sur l'exercice d’un sum¬ 
mum jus qui est souvent inique, et plus souvent encore 
inhumain. En lin, il n’a nas le droit de s’opposer à ce que 
chacun dispose librement de ses droits. Et combien n’en 
est-il pas qui manquent, en usant de leurs droits, à la pru¬ 
dence et à d’autres vertus morales plus sacrées encore 1 Or, 
cependant, lu règle Volenti non fit injuria est vraie en droit, 
d'une vérité absolue, et ce n’est qu’en confondant le droit 
avec la morale qu’on a pu croire qu’elle était sujette à des 
exceptions. Je le répète donc, et après y avoir longtemps 
et mûrement pensé, ces exceptions n existent pas en droit. 
Mettra-t-on maintenant le législateur, le juge dans la né¬ 
cessité de se guider plutôt d’après la morale que d’après le 
droit, plutôt d’après L’équité que d’après la légalité, de 
consulter plutôt le devoir [officium) que l’obligation {obli- 
gatio)1 Ou’on essaie, et l’on ne tardera pas à voir l’arbi¬ 
traire prendre la place de la justice et du droit; on verra 
les religions positbes pénétrer dans les codes, dans les tri¬ 
bunaux, et avec elles l’intolérance, l’Inquisition et toutes 
les autres barbaries des temps d’ignorance et de supersti¬ 
tion. Saclions-le donc bien, la justice seule, c’est-à-dire le 
droit social strict, doil inspirer le législateur et le juge. 
C’est à la conscience inorale des particuliers à ne pas user 
de ce droit quand il se trouve répugner aux lois île la mo¬ 
rale. 

Si nous pensons avec M. U.qu’il est nécessaire de 

distinguer la justice d’avec la morale, nous ne pouvons con¬ 
venir avec lui que l'homme n’ait pas naturellement le droit 
de punir, et qu’il ne possède ce droit qu’en vertu d’une dé¬ 
légation que Dieu lui en aurait faite. Si la société est na¬ 
turelle, si elle ne peut subsister convenablement sans une 
justice criminelle, la peine n’est-elle pus elle-même logi¬ 
quement nécessaire, et par conséquent naturelle? Ou’en- 
Lend-on par délégation divine, et le terme n’est-il pas im¬ 
propre en dehors de la révélation? Et, d’un autre côté, y 
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a-t-il eu délégation positive du droit de punir dans la révéla¬ 
tion? Faut-il, d'ailleurs, faire dépendre la justice sociale de 
la foi à une révélation quelconque, et la remettre ainsi à 
l’interprétation d'un sacerdoce? N’y a-t-il pas in, en tout 
cas, une tendance théocratique très dangereuse? Si, au 
contraire, la délégation dont on parle ne lient en rien à la 
révélation, si elle est naturelle, qu T est-ee alors qu'une délé¬ 
gation naturelle faite par un être invisible, surnaturel, tel 
que Dieu? N'y a-t-il pas là une autre tendance presque aussi 
lâcheuse que la précédente, une tendance mystique? Pour¬ 
quoi ne pas se contenter de l'autorité et de renseignement 
de la raison sur ce point? La raison est en matière de scien¬ 
ces morales ce qu’est la nature pour les sciences physiques : 
c'est là qu’il faut chercher les raisons dernières des insti¬ 
tutions possibles, comme il faut chercher dans les lois de la 
nature les causes et les modes des phénomènes. C'est là le 
véritable terrain de la science, ic reste n’apprend rien. As¬ 
surément Dieu est cause de la notion de justice, parce qu’il 
est cause de la raison I nu naine; mais il n'est ni plus scienti¬ 
fique ni plus sage de lui attribuer immédiatement les prin¬ 
cipes de la raison pratique que de lui attribuer, par exemple, 
l’ascension de l'eau dans les corps de pompes aspirantes. 
Les sciences morales 11 e feraient pas plus de progrès que les 
sciences physiques si l’on se contentait de tout rapportera 
Dieu, sans s’occuper de connaître la raison des choses, les 
causes des phénomènes, în légitimité et la liaison logique des 
idées. C'est là un vrai soplrisma pigntM, qui a le triple tort 
de ne rien apprendre, d’empêcher qu’on apprenne quel¬ 
que chose, de porter au mysticisme el au fatalisme. Il vient 
bien un moment dans la science où Dieu trouve sa place à 
titre de cause première soit de la nature, soit de l’intelli¬ 
gence humaine; mais ce moment n’arrive que lorsque 
toutes les causes ou tous les principes intermédiaires sont 
épuisés, c’est-à-dire lorsque la science n’a plus rien à 
faire. 

Dirons-nous aussi avec M. G. que la plupart des 

criminalistes ont justement exigé, pour que la peine fui 
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possible, qu'il y eûl l’aute morale? Non, certes, car si 
l'acte à punir ii’ctail pas illicite, coupable au moins dans 
les circonstances où il a été commis, sinon en soi, il ne 
pourrait être justement poursuivi ni puni. Et cependant 
nous reconnaissons avec notre auteur qu’il y a des actions 
qui sont punies socialement, quoique, considérées en elles- 
mêmes, elles soient innocentes. Comment donc nous con¬ 
cilions-nous avec nous-même'? Rien n’est plus simple: 
c'est que les actes accomplis au sein de la société ne doivent 
pas èlre envisagés comme s’ils étaient exécutés au milieu 
d'un désert. C’est là un point de vue faux, parce qu’il est 
abstrait, en dehors de la réalité ou des faits; ils doivent être 
jugés du point de vue social,suivant lequel ils cessent d’être 
moralement indifférents on innocents dès qu’ils sont con¬ 
traires à des lois positives dans le juste intérêt de tous. La 
morale, en principe, fait un devoir d’obéir aux lois civiles, 
même de simple police. Quiconque viole ces lois manque 
donc aussi à la morale. La punition des délits ou des sim¬ 
ples contraventions a donc aussi bien sa raison dans la jus¬ 
tice morale que celle des crimes, puisque les délits, les 
contraventions mêmes, sont médiatement défendus par la 
raison morale, c’est-à-dire comme des actes incompatibles 
avec le bon ordre moral. 

En rattachant ainsi les lois à la morale sociale, à la jus- 
lice et à l’équité naturel h 1 , nous n’hésilons pas à dire que 
nous sommes aussi de ceux qui pensent qu’il n’y a pas de 
droit contre le droit, et qu'une loi injuste ne peut consti¬ 
tuer un droit au prolit de personne, ni par conséquent im¬ 
poser une obligation véritable. Mais nous voulons en même 
temps qu’on n’accuse pas légèrement la loi, et que si l’o¬ 
bligation peu équitable qu'elle nous impose ne blesse «Tail¬ 
leurs en rien notre conscience, si elle n’est qu’une pure 
atteinte à notre droit sans préjudice pour nos devoirs, 
elle soit eu général obéie, sauf toutefois réclamation. 11 n’y 
a rien là d'anarchique, et si la loi a réellement tort elle 
finira par disparaître. 

Nous croyons donc à un droit à priori , idéal, qui de- 





LU 


PREFACE. 


mande à être reconnu, à passer dans les lois, dont les pres¬ 
criptions sont les meilleures possibles, parce qu’elles sont 
les plus justes absolument, droit à l’entière application du¬ 
quel le législateur doit tendre sans cesse, en améliorant son 
œuvre suivant que ses lumières et les circonstances sociales 
le Lui permettent. jNous- repousserions donc de toutes les 
forces d’une conviction profonde cette proposition que « tout 
droit n’est qu'un établissement purement humain, l’en¬ 
semble des règles constituées par la justice sociale, » si l’on 
voulait dire par là qu'il n’y a pas un droit naturel, indé¬ 
pendant de toutes les conventions, de toutes les législations 
humaines; qu'il n’y a pas une justice sociale à priori , un 
dehors des décisions humaines ; que ces décisions portent, 
ou sur des principes, des lois, ou sur des conséquences, 
des applications des lois, sur des jugements. 


Un point très important nous reste encore à examiner, 
c’est l'intimidation comme but principal de la peine. Déjà 
nous avons dit qu a cet égard l’auteur est utilitaire. Mais il y 
a, ce nous semble, un reproche beaucoup plus grave à taire 
à ce système : c’est de n’avoir pas son point de départ dans 
la justice, et de ne pas pouvoir fournir d’unité de mesure 
pour établir une échelle de pénalité convenable. On veut 
intimider! C’est là, dit-on, le but principal de la peine! 
On laisserait donc impunis les crimes dont la peine n’inti¬ 
miderait personne! On laisserait impunis ceux qui seraient 
si atroces qu’on ne peut admettre qu’ils aient facilement des 
imitateurs! — Nous ne savons pas, dit-on, s'il n’y aura pas 
d’imitateurs.—On ne punira donc que sur une simple pré¬ 
somption ! La raison principale de la peine est dans le délit, 
dans le passé, et on la cherche dans l’intimidation, dans l’a¬ 
venir! elle est certaine, et l’on en prend une incertaine ! — 
Allons plus loin. Si l’on veut, avant tout, intimider en punis¬ 
sant, convenons de deux choses : c’est que plus un délit ou 
un crime est fréquent, plus il importe d’intimider, et que ce 
motif s’aifaiblit en raison de la rareté du fuit; c’est encore 
que plus la peine sera terrible, plus elle sera propre à in- 
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Limiter, et qu'il faudra relever jusqu’à ce qu’elle soif suf¬ 
fisamment redoutée. 

Quelles sont maintenant les conséquences de pareilles 
prémisses? C'est que les délits les plus vulgaires sont plus 
essentiels à punir que les crimes les plus atroces. C’est que 
la peine ne connaît de mesure que sou efficacité extérieure 
même; quelle doit se régler, quant à son degré, non sur 
la nature de la faute, mais sur l’effet qu’on veut obtenir. 
Le„coupable ne sera donc, entre les mains du législateur, 
qu'un instrument, un épouvantail pour ceux qui seraient 
tentés de l'imiter. La peine ne. serait plus édictée et infligée 
parce qu’elle est de droit, \îarce qu’elle est juste en soi, parce 
qu’elle est quelquefois nécessaire, mais uniquement, ou tout 
au moins essentiellement, à titre de moyen pour une fin qui 
lui est complètement étrangère. C’est là, il faut en convenir, 
faire trop bon marché de la justice et des droits mêmes du 
coupable ; c’est mépriser complètement ceux-ci, et vendre 
celle-là pour le profit qu'on en espère. Non, cela n'est pas 
possible; et nous sommes sur que l’éminent magistrat, 
en prenant, après d'autres, l'intimidation pour base du 
droit pénal, n’entend point descendre aux conséquences ex¬ 
trêmes que nous venons de signaler. Cette abstention suffit 
sans doute pour éviter les excès qui découlent d’un prin¬ 
cipe lui-même excessif, mais non pas pour en corriger logi¬ 
quement le vice. Quoi qu’on en dise, nous pensons que la 
logique, en théorie, au point de vue de l’idéal, n'a jamais 
tort, et que lorsqu'on l’accuse des conséquences erronées 
ou inadmissibles absolument qui en découlent, on met sur 
son compte des torts qui ne lui sont pas imputables : ce 
sont les principes qu’il faut accuser, et non 1 instrument 
qui leur fait rendre ce qu'ils contiennent...... 


Telle est la doctrine que déjà nous professions il y a plus 
de quinze ans sur les questions fondamentales en matière 
de droit pénal. Nos études ultérieures n'ont fait que les 
confirmer. Nous avons donc amplement mis eu pratique le 
nonum prematur in annum d’Horace. Nous avons fait plus 
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cl mieux, puisqu'il nous & été permis de soumettre notre 
travail à l'un des premiers corps savants du pays. 11 a bien 
voulu reconnaître dans notre œuvre « un style ferme, une 
science profonde, une intelligence exercée aux méditations 
de la philosophie du droit, une méthode tracée d’une main 
sûre, un travail soigné et habile, un traité remarquable de 
doctrine, où la théorie et la critique marchent de front et se 
prêtent un mutuel secours pour faire connaître l’essence, 
les règles et les applications du droit criminel. » Nous serions 
heureux si ce jugement émané d’hommes dont la compé¬ 
tence est incontestable était confirmé par celui du lecteur. 
Il suffira du moins, nous [ espérons, pour nous faire excuser 
d’avoir une fois de plus affronté les périls de la publicité. 
Quoi qu’il arrive , nous croyons avoir fait œuvre utile, i l’é¬ 
tait du moins notre intention. 


Nous aurions voulu, pour rendre notre ouvrage plus 
digne de l’attention des criminalistes philosophes, mettre 
plus largement à profit les estimables travaux qui se sont 
accomplis eu Europe, particulièrement en Allemagne, sur 
cette branche du droit, dans ces derniers temps : ceux de 
Stubel, de Feuerbach, de Klein, de Kleinschrod, de Grol- 
man, de Tittman, de Bauer, qui sont d’un caractère pins 
particulièrement philosophique; ceux de Klenzo, Marzeoll, 
Abegg, Heffter, Luden, Koestlin, Berner, d’un caractère 
historique plus marqué; ceux de Martin, Henke, Mitter- 
maïer, Birbaum, Hepp, Wclcker, Hufnagel, Werner, etc., 
où l’érudition , la connaissance des législations et de la ju¬ 
risprudence pratique tiennent une plus grande place. Mais 
le temps et l’espace nous ont manqué. Et quand nous au¬ 
rions eu les loisirs nécessaires pour mettre à profit tous ces 
ouvrages, d'autres œuvres non moins estimables seraient 
bientôt venues réclamer la même attention et nous sommer 
d’ajourner encore notre publication. De cette manière, 
le temps de parler pour notre compte ne serait jamais 
venu. Je veux bien qu’il n’y eût pas eu grand mal à cela; 
mais en voyant la chose de.plus haut, en raisonnant 
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on thèse générale, il faut on se condamner à un silence per¬ 
pétuel, ou se résignera ne pas connaître ou tout au moins 
à laisser ignorer des travaux estimables. Le principe de 
toujours apprendre sans essayer jamais d’enseigner, s'il 
était généralisé, aurait bien plus d'inconvénients que celui 
de parler sans connaître et sans faire connaître tout ce qu'il 
y aurait de bon à savoir et à répandre. Il suffit de laisser à 
chacun et à chaque génération ta sache. Nous avons essayé 
jusqiTici de remplir la nôtre, en oubliant trop peut-être ce 
qu'il y a de personnel dans cette maxime du sage Tatou : 


Res âge quæ prosunt ; rursus vitare memento 
In queis error inest, nce spes est céria laboris. 

Heureux encore si ce désintéressement pouvait un peu 
désarmer la critique, et nous épargner le reproche de ne 
pas nous être assez pénétré de cette autre maxime du même 
sage : 

Quod potes, iil tenta; nam litus carpere remis 
Tutius est niullo, quam vélum lendere in ali uni. 


Dijon, It- lfi novembre 183‘J. 
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DES DÉLITS. 


CHAPITRE I. 

Essence du délit; ses conditions. 


SOMMAIRE. 

j. En quoi consiste le délit dans le sens le plus étendu de l’expression. - 
Dénomination et définition provisoires. > 

2. Raison probable de la confusion du droit naturel et de la morale , même 

de la morale religieuse. 

3. La morale religieuse et la morale privée sont en dehors du droit naturel, 

à plus forte raison en dehors du droit positif. 

i. Le souverain n’a pas mission directe de faire régner les bonnes moeurs; 

en voulant les épurer par la force, il les corrompt. 

j. Définition plus achevée du délit, et conditions qu'en conséquence il 

suppose. 

ii. Toutes ces conditions sont loin d‘être respectées par les législations bar¬ 
bares. 

7. Ge que la loi doit défendre ou ordonner en général. 

S. Tous les droits sont également sacrés comme droits. 


Il y a délit, dans l’acception la plus large du mot, toutes les 
"ois qu’il y a manquement volontaire, suffisamment éclairé et 
suffisamment libre, an droit d’autrui. 

Du reste, le mol délit reçoit ici une acception universelle qui 
n’est pas la ■ p lu*, ordinaire dans le langage juridique de notre 
législation. Le délit, tel qu’il est défini parle Lode pénal, n'est 
qu’une espèce particulière d’infraction à la loi; il y en a deux 
autres encore, les contraventions et les crimes* Les délits pro¬ 
prement dits tiennent le milieu entre ces deux extrêmes. ÎNous 
reviendrons sur ce point en parlant de la division de délits en 
général. U suffit de savoir dès maintenant que par délit nous 
entendons toute espèce de manquement à la loi \ 

1 Le mut infraction semblerait , d’après l’article J' f du Code pénal, avoir 
relie signification générique dans ia pensée du législateur français. Mais outre 
que ce mot ne s’emploie guère sans complément, nos criminalistes, d’accord 
avec les criminalistes étrangers, n'ont oas fait difficulté dYmntnvrr le mot 
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C’est parce qu’on S’entendait ainsi, et qu’on no distinguait 
pas d’ailleurs dans la loi naturelle, entre le précepte de l’bon- 
nête et celui du juste, parce qu’oncore on sentait qu’il est con¬ 
venable ou juste de remplir tous les devoirs qu'elle impose, et 
par conséquent injuste dans le même sens de ne les remplir 
pas, qu’un fut très-facilement conduit dès le principe à faire 
entrer dans les lois positives, expression plus ou moins Adèle 


de la loi naturelle, toutes les prescriptions de cette dernière. 

On dut aisément tomber dans cette confusion, par la raison 
encore que l’on ne distinguait point dans les anciens temps le 
prêtre d’avec le prince, le sacerdoce d’avec l’empire, et que 
princes et prêtres étaient persuadés qu’il n’v avuii rien de mieux 
:l faire, dans l'intérêt public, qu’à mêler aussi étroitement que 
possible le culte, les mœurs et les lois, c’est-à-dire à faire 
entrer dans la législation, non-seulement les prescriplions qui 
ont la justice pour objet, mais celles encore qui ne concernent 
que la piété et l’honnêteté. Tout cela devint donc au même 
litre une affaire d’autorité publique, une question d’obligation 
civile ou de justice sociale. Et le pouvoir civil, qui est investi 
du droit do faire respecter la justice, devait, à ce compte, 
punir tous les manquements à la loi purement momie et reli¬ 
gieuse, tous ceux du moins qu’il pourrait atteindre. 

Comme il a de plus la mission de procurer le bien publie , 
ci qu’il n’y a pas de plus grand bien que les bonnes mœurs 
et la religion qu’il en regardait comme le principe ou la eon- 


tU-lit dans le sens générique que nous lin donnons, quand ils ont senti la në- 
eassité d’une expression de cette portée ( par exemple dans l’article j* r dc la 
loi du l-î brumaire an IV; dans les articles Ml, 22(J et 227, 30' et 308 du Code 
d’instruction criminelle). C’est dans le mémo sens que remploient Beccaria, 
Bcxthau et son traducteur, Rovagnosi, Carjugnasi, Rossi et d’autres juris¬ 
consultes. On est en cela d’accord avec la langue commune, qui donne cette 
acception générique au mot délit ( Dictionn. de l'Acad. — Racter , Traite de 
droit penal, 1.1, p. 8l i. Le mot delictum des Latins avait une acception plus 
largo encore, au moins dans la langue commune, ainsi qu’on peut le voir 
par l’emploi qu’en font les auteurs classiques, Horace, par exemple. Kn droit 
romain il avait, comme chez nous, imr acception générale et une spéciale; 
peut-être même la seconde était-elle plus usitée que la première. C'est le 
mot injuria qui répondrait le mieux, dans la nomenclature des lois romaines. 


la signification la plus large de notre mot délit ; nam generaliter injuria 
icüur omne quod non jure fit (liv. 1, IL, De injur ... Le inut méfait , employé 


par quelques criminalistes, nous semble appartenir plutôt à la langue mo 
raie et commune qu’à la langue juridique et spéciale. 










dtiîon, les législateurs se persuadèrent aisément, par celte 
antre raison, qu'ils devaient faire entrer les délits religieux et 
moraux dans leurs Godes. 

tl ne s'agissait pas seulement, à leurs yeux, des délits contre 
la religion et la morale naturelles, mais encore, mais particuliè¬ 
rement, des délits contre la religion positive et ses préceptes. 
Kn effet, la loi naturelle fait un devoir moral d’accepter une 
religion positive lorsqu’elle est révélée; les ministres de cette 
religion, surtout quand ils passent pour être inspirés, à l’abri 
de I ci retir, sont dès lors les dépositaires d’une très-grande 
autorité morale; ils sont donc par là au-dessus des princes. 
Ceux-ci le reconnaissent. Ils acceptent du moins la religion 
positive comme règle de leur conduite, et se croient obligés de 
la faire respecter et fleurir. 

Ajoutons qu’une fois engagé dans cet ordre d'idées, on n’a 
pas dû s'en tenir là, et qu’il a été fort naturel de penser que la 
société est faite pour la religion et l'homme pour la société. 
Mais c'est l’inverse : la société et la religion sont instituées 
pour l’homme. Ayant pour huL de l’aider à atteindre sa fin, 
elles ne sont pour lui qu’un moyen. 

Toute la liberté compatible avec l'ordre public doit donc être 
laissée aux membres de la société. Liberté donc de suivre sa 
conscience dans le choix d’une religion positive, dans le culte 
public propre à celte religion; liberté de se détacher de toute 
religion positive et de tout culte, de rejeter jusqu’à la religion 
naturelle même; liberté d’appeler la critique sur ses opinions 
personnelles, avec la chance d'être détrompé si l'on est dans 
l'erreur, ou d’être confirmé dans ses convictions ou dans sa foi 
si l'on est dans le vrai. 

De même, en ce qui concerne la morale privée, l’individu 
ne doit compte qu'à Dieu et à sa conscience des actes qui ne 
porte ai aucune atteinte directe aux droits d’autrui, qui ne le 
lèsent dans aucun de ses biens, qui ne mettent aucune entrave 
à l'exercice de ses droits, à l’usage et au développement légi¬ 
time de ses facultés. 

Sans doute qu’en lisant de celte liberté on peut se tromper 
et manquer gravement à la morale: mais ‘es inconvénients du 
système répres'if en eus sortes de choses sont bien autrement 

%> i 


graves. 


Le législateur n’a pas qualité pour imposer ses vues, ses 
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opinions en matière do religion naturel le : comme homme , il 
u'a sur ce point <[ue les idées ou les préjugés du sens commun; 
comme philosophe , il n'a que des convictions systématiques 
qu’il peut chercher à établir scientifiquement, mais qu’il serait 
irrationnel d’imposer: comme législateur, il n’a pas d’autre 
mission que de faire régner la liberté par l’ordre, et l’ordre par 
la liberté, c’est-à-dire l’un et l’autre par la justice, fout pré¬ 
tendu bon ordre qui serait contraire à l’exercice d une liberté 
inoffensive serait donc une erreur et une injustice. Il serait un 
prétexte tyrannique si l’on s’en prévalait pour contrarier une 
liberté individuelle qui ne s’oppose pas au légitime déploiement 
des autres libertés de même nature. 

Le prince a moins qualité encore, st faire se pont, pour im¬ 
poser ses convictions religieuses positives. Il n’est pas infail¬ 
lible; il n'a en principe que des opinions, des préjugés qui 
peuvent n ôtre pas plus fondés que ceux des simples parti¬ 
culiers. 

Il ne suffirait pas d'ailleurs qu’il fût dans le vrai, ni même 
qu’il sût y être, pour qu'il eût le droit d’imposer ses croyances, 
(ici étal serait nu bonheur, un heureux privilège pour lui, mais 
ce privilège ne pourrait être un droit do le faire partager dans 
une certaine mesure par des moyens violents. 

Il y a meme contradiction dans l’énoncé : être obligé, con¬ 
traint physiquement de partager des croyances! Mais rien n’est 
moins accessible à la violence extérieure que la pensée. 

Le législateur qui met la force à la place de la persuasion , 
qui veut faire du prosélytisme avec le glaive . n’est qu’un tyran 
lunatique, qui peut outrager ou avilir des consciences, faire des 
martyrs ou des hypocrites, mais qui ne fera jamais des hommes 
vraiment religieux. 

La bonne foi avec l’erreur vaut mieux pour la moralité 
privée ou publique que le défaut de sincérité avec toutes les 
apparences de la vérité, avec la vérité même. Ce n’est pas la 
religion qu’on professe qui est le plus utile aux mœurs, fût-elle 
la plus vraie; c’est celle que l’on croit , fût-elle fausse en beau¬ 
coup de points. Or la contrainte suppose que la conviction 
n’existe pas; en sorte que celui qui la subit se trouve condamné 
à professer l’erreur, une erreur relative au moins, et par le fait 
à se mépriser soi-même comme coupable de lâcheté ou d’hy¬ 
pocrisie. 
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Le législateur veut-il, au contraire, arriver à son but par la 
persuasion, pourquoi donc employer la violence? Pourquoi y 
recourir, même pour forcer simplement à recevoir l'instruction? 
Lsl-il bien sûr d’abord qu’il ne prend pas sa croyance à la vérité 
de ses opinions religieuses pour la certitude de ces mêmes 
opinions? Comment pourrait-il avoir à cet égard la moindre; 
assurance? De quelle autorité, d’ailleurs, pourrait-elle être à 
l’égard de ceux qui ne la partagent point? L’iniquité est Lien 
autrement énorme lorsqu'il autorise un parti religieux à user de 
violence pour endoctriner les simples du parti contraire, sans 
accorder à ce dernier la même faculté. Il 1 accorderait qu’il v 
aurait simplement égalité dans l'injustice, égale oppression do 
la liberté. (Lest au contraire l’égalité dans la liberté que le sou 
vernin doit établir et protéger. 

Une autre espèce d’intolérance qui n’est pas aussi universel¬ 
lement réprouvée que l’intolérance religieuse, c’est celle qui se 
prévaut du bien général pour faire régner les bonnes mœurs 
par la force publique. 

Et cependant qu’est-ce qui fait la moralité d’une action, si ce 
n’csl l’intention? Quelle prise Dieu a-t-il laissée au législateur 
sur le for de la conscience? Evidemment il s’est réservé à lui 
seul de nous juger à cet égard. Comment d’ailleurs atteindre 
les actes de la vie privée? comment les rechercher et les pour¬ 
suivre sans se livrer à des investigations inquisitoriales, aussi 
odieuses qu’impuissanles, dont l’ellêt nécessaire serait de semer 
la haine et la division jusqu’au sein de la famille ? 

Le législateur n’a donc pas mission directe de faire régner la 
morale; sa grande affaire, c’est la justice , et encore la justice 
matérielle plutôt que la formelle. 

Qu’il contribue de tout son pouvoir au règne des bonnes 
mœurs, en faisant répandre une saine instruction morale, con¬ 
venable à ions 1rs citoyens sans distinction de culte, c’est son 

4 > " 

droit, c’est son devoir; mais qu’il force par des peines au res¬ 
pect de la morale, dans les cas où la juste liberté d’autrui ne 
reçoit aucune atteinte, c’est ce qui dépasse son droit, son devoir 
et sa puissance. 

Remarquons en outre que le législateur qui croit servir les 
mœurs par cette voie les corrompt. En effet, 1° nn peut mettre 
en principe que la menace et la peine en général avilissent et 
indisposent l’homme , le rendent lâche et méchant. Raison de 


* 
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plus de n’ériger en délit que les actes dont la liberté extérieure 
exige impérieusement la répression. 2° La contrainte, lors sur¬ 
tout quelle n’est pas d’une évidente nécessité, fait prendre en 
haine ce qui la provoque tt celui qui l’exerce, par conséquent 
ici les bonnes mœurs et le pouvoir qui veut les répandre. 3° Pour 
exercer cette violence avec quelque succès apparent, il faudrait 
recourir à l’espionnage, à la dénoncia ion et aux autres moyens 
qui en sont les accessoires indispensables. Or il est certain que 
le lien social reçoit une bien plus forte atteinte de cet esprit de 
défiance et d'hostilité générale que de la liberté des mœurs. La 
meilleure preuve que la législation civile corrompt les mœurs et 
la religion quand elle les impose , c’est l’infériorité morale et 
religieuse des peuples où cet usage théocratique règne encore, 
par rapport aux nations où la loi civile est enfin rentrée dans les 
limites qui lui sont imposées par la raison et la justice. 

Remarquons aussi qu’il y a pour les mœurs, privées surtout, 
une autre juridiction, celle de la conscience et celle de la reli¬ 
gion. Quant aux mœurs publiques, l’opinion est un frein d'au¬ 
tant plus salutaire et plus puissant qu’elle est le produit plus 
libre d’une instruction plus générale, plus saine et plus forte ; 
et si l’opinion est en contradiction avec la tentative du législa¬ 
teur, il échouera pitoyablement. Si elle lui est favorable, elle 
suffit. Tout ce qu’on pourrait tenter de plus aurait d’ailleurs 
l’immense inconvénient d’attenter à une liberté légitime, d’avilir 
les citoyens, de rendre la mesure odieuse, et de jeter par suite 
la défaveur sur les bonnes mœurs qu’on prétendrait servir de la 
sorte. En voulant faire le bien par des moyens illégitimes, non- 
seulement on ne l’obtient pas, mais on dénature l’homme en 
l’avilissant^ on le pervertit en étouffant une liberté dont II abuse 
parfois sans doute , mais dont il use plus souvent encore d’une 
manière profitable pour lui-même et pour le reste delà société. Il 
faut savoir supporter un certain mal crainte d’un pire, et se bien 
persuader que les gouvernements ne sont responsables que du 
bien qu’ils peuvent faire sans sortir des limites de leur mission. 
Or celle mission, encore une fois, c'est de faire régner la justice 
ou le respect des droits stricts. Le surplus est une affaire d'édu¬ 
cation et d’encouragement de la part de l'Etat, mais pas de 
pénalité; c'est l’affaire de l’opinion publique et des efforts des 
particuliers; c’est enfin l’affaire de la liberté ou de la justice 
pour laquelle les gouvernements sont faits. Et comme elle n’est 
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pas possible sans l’ordre publie, la grande affaire des g<üvi r- 
nertients est de veiller u maintien de cet ordre, mm pas pour 
lui-même ni pour eux, mais bien pour !a liberté ou la justice* 

L'homme n'est pas la chose de l'homme; il n’est même 
la chose de la société, du souverain; nul n’appartient à per¬ 
sonne, et chacun ale droit, civilement parlant, de faire un mai 
qui ne nuit qu'à soi-même, quelque condamnable qu’il puisse 
être aux yeux de la morale. 

ïl n’y a donc lieu pour le législateur ù déclarer un acte 
délictueux qif autant non-.cillement que cet acte est fait avec 
volonté, intelligence et liberté, mais encore qu’il porte sciem¬ 
ment, atteinte à un droit strict, naturel ou légitimement acquis, 
qu’il est de nature à être constaté, et que la société a intérêt à 
le punir. Plus simplement, suivant Rossi, le délit est la viola¬ 
tion d’un devoir exigible 1 . 

Nous entendons en général par droits stricts ceux qui ont 
pour objet le bien de chacun ; droits qui sont fondés en équité 
ou en simple justice, et au respect desquels on peut être physi¬ 
quement et juridiquement contraint-, dette condition ne p. ni 
être satisfaite qu’autant que la transgression est susceptible 
d’être prouvée et réparée. 

Il faut donc pour qu’il y ait délit ou action punissable par la 
justice humaine : 


1 Ailleurs (t. Il, p. 7 et 8 de son Traité de droit pénal;, il définit le délit 
« la violation d’un devoir envers ia société ou les individus, exigible en soi: 
et utile au maintien de l’ordre politique, d’un devoir dont l’accomplisse¬ 
ment ne peut être assuré que par la sanction pénale, et dont l'infraction 
peut être appréciée par la justice humaine. » Il explique ensuite longuement 
cette définition. Le seul point on nous ne serions pas complètement d’ac¬ 
cord avec cet illustre publisiste, c’est celui de la substitution du mot devoir 
au mot droit, plus géuéialemenl admis; par la raison, selon nous, que 
! homme peut, juridiquement, disposer de tous ses droits. M. Rossi, comme 
presque tous les philosophes jurisconsultes, ne pense le contraire que parce 
qu'il confond trop encore la morale avec le droit. On ne peut , moralement, 
faire l’abandon de beaucoup de droits, il est vrai, maïs il n’en est pas un 
seul dont on ne puisse juridiquement disposer. Une autre question est celle 

de savoir jusqu’à quel point la société doit prêter son concours . .. faire 

respecter des engagement- immoraux : ce concours devant, à notre sens, 
être refusé, nou> nous retrouvons ainsi d’accord avec M. Rossi. 

1 ]) j a toutefois un grand nombre de droits naturels stricts, par exemple 
dans les rapports de famille, au respect desquels il est presque impossible 
de contraindre civilement. 




m 


s 


MES DEMIS 


P QVil y ait préjudice matériel ou moral occasion né ou en 
voie de l’èlre, avec plus ou moins de volonté 1 ; 

2° Que le délinquant ait agi avec la connaissance réelle ou 
présumable qu’il faisait mal, et avec liberté 3 , par conséquent 
qu'il soit responsable de son action, ou qu’elle lui soit impu¬ 
table ; 

3* Que ce mal soit fait à autrui ; 

Qu'il soit positif, et non simplement un bien qu’on ne fait 


pas; 

5* Qu’il soit de nature à être constaté ; 

6® Qu’il soit interdit, au moins implicitement, par la loi 
positive*; 

7° Qu’il puisse être puni; 

8° Enfin qu’il y ait utilité sociale à le punir. 

Ces conditions sont loin de se retrouver toutes dans les lois 
ou les usages des peuples peu civilisés. On n’v distingue pas 
assez la matière du délit ou le préjudice occasionné, de la forme 
du délit ou de l’intention de nuire. On distingue encore moins 
le degré d’intelligence et de liberté de l’argent. On s’attache plus 
au mal abstrait de l’action qu’au préjudice porté, surtout chez 
les peuples qui ne distinguent pas entre le droit et la morale. 
C’est le contraire chez les peuples qui n’ont pas de culte public, 
ou dont la religion ne s’étend pas aux mœurs, comme aussi 
chez les peuples assez éclairés pour comprendre la nécessité de 
distinguer entre le droit et la morale. Ces deux extrêmes sem¬ 
blent se toucher. Ils diffèrent en réalité autant que l’ignorance 
ou l’indifférence diffère du savoir et du respect de la justice eL 
de la conscience. Nous pourrions signaler dans la législation 
criminelle des peuples grossiers plusieurs autres vices opposés 
aux conditions que nous venons de poser pour qu’il y ait délit. 
Nous n’en mentionnerons plus qu’un seul, le défaut de publicité 


1 Quelquefois le préjudice n’est pas réel ; mais en principe il est toujours 
censé l’être en ce qui regarde faction publique ou la peine. Quanta l’action 
civile, aux dommages-intérêts, la question est différente. 

! La volonté ne suppose pas nécessairement la liberté : le fou furieux veut 
ce qu'il fuit j mais il serait dur de lui imputer directement et pleinement 
son action, alors même qu’il en connaîtrait le caractère illicite. Il en est de 
même dans certaines manies et dans l'état d’ivresse, 

1 Mais il vaudrait beaucoup mieux qu’il le fût explicitement, à cause du 
danger de l’interprétation arbitrage de la loi, ou de l’impunité qui résulte¬ 
rait du sens littéral. 
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tîes luis pénales, la vi lencc qui levir e&t faite par lacouluisio 

ou !c caprice du moment, l’immobilité dont l’ignorance les 
frappe; eu un mot le peu d’importance des lois écrites en 
matière criminelle et leur barbarie 1 . 

Ce que la loi ne défend pas est juridiquement permis; tout ce 
qu’elle interdit est juridiquement défendu. 

Mais que doit-elle défendre, que doit-elle ordonner? Elle 
doit défendre tout ce qui porte atteinte aux droits des particu¬ 
liers ou de la société, et prescrire tout ce qui est nécessaire au 
respect de ces mêmes droits. 

La détermination des droits à reconnaître et à consacrer par 
la loi est une question de droit naturel privé et public, qui a été 
résolue différemment, suivant les époques. Dans les temps et 
les pays où la religion, la morale et le droit étaient plus ou moins 
confondus, et où l’autorité religieuse dominait à un degré quel¬ 
conque l’autorité civile, les fautes qui ne regardent que l’agent 
et sa conscience, ou qui intéressent tout au plus la société spi¬ 
rituelle qu'on appelle communion religieuse, étaient mis au 
nombre des délits civils et punis comme tels. 

< ; race à la profonde distinction qui a été justement reconnue 
entre les deux pouvoirs, les délits purement civils figurent à peu 
près seuls aujourd’hui dans nos codes criminels. L’autorité 
temporelle respecte de plus en plus les consciences et la foi des 
citoyens; elle reconnaît tous les jours davantage les justes 
limites de son empire, et acquiert tout à la fois plus de force et 
de respect, à mesure qu’elle se confine plus soigneusement 
dans son véritable domaine. Elle sait maintenant qu’elle a une 
mission propre, qu’elle ne la reçoit d’aucune autorité étrangère. 


1 D’après un travail curieux de M. Constantin Siegwàrt-Miller , inséré 
dans la liettic de droit français et étranger , sur le droit pénal actuel des 
cantons d’Lri, de Schwitz, d’Untcrwald, de Ztig et d’Appenzel, on peut voir 
non-seulement que les progrès en droit criminel de cette partie démocra¬ 
tique et catholique de la Suisse n’ont pas été considérables depuis le XVI« 
siècle, mais encore que la connaissance des lois n’y est pas facile. La plu¬ 
part des textes de Vus de < es divers cantons sont à l’état de manuscrits ren¬ 


fermés dans des archives, tics lois sont d’ailleurs modifiées de mille manières 
par dos coutumes non écrites. La Caroline est encore aujourd’hui en vigueur 
a Suitu itz et à Zug, mais ou ne l’observe pas strictement. Dans les autres 
<anions désignés plus haut, la législation pénale est bien plus incomplète 
<;o. ci lie tic Charles-Quiiit, surtout lorsqu’il s’agit de délits graves. Ces délits 
r ’ -ait ni énumérés ni définis, et les peines sont laissées à l’arbitraire du juge. 
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qu’elle ne relève par conséquent que d’ellc-même ou de la 
raison , qu’elle ne doil écouter d’au ires inspirations que celle 
de la justice absolue et des vrais besoins des peuples. Ko ces¬ 
sant de tyranniser les citoyens au nom de la religion, elle s’est 
a [franchie d'une tutelle dont la raison publique, d’après la 
raison absolue. Ta reconnue essentiellement indépendante, et 
a reconquis du même coup tous ses droits sur les rapports 
sociaux ou politiques de l’Église ou de l’État. 

Nous n’aurions donc à nous occuper, en droit naturel et po¬ 
sitif, que des délits purement sociaux, si nous ne trouvions 
pas dans T histoire des législations criminelles des peines por¬ 
tées contre les fautes en matière religieuse et morale. Nous de¬ 
vrons donc reproduire les principales dispositions de ees lois 
barbares dans le tableau que nous donnerons des délits et des 
peines, et flans l’examen dont il sera l’objet. On saura seule¬ 
ment que ces deux premières catégories ne sont point des dé¬ 
lits civils, qu’elles ne comprennent que des péchés et des 
fautes 1 ; qu’il y en a même qui ne sont qu’un usage moralement 
irréprochable de la liberté extérieure de penser et d’agir, usage 
d’autant plus innocent qu’il est l’expression de convictions 
pleines de sincérité, d’honnêteté, quelquefois même de piété'’. 

Les gouvernements et les peuples ont eu d’autres torts encore 
envers les particuliers : ils ont eru mal à propos, surtout dans 
l'antiquité, que les individus étaient faits pour la société, et 
que l’intérêt public pouvait tout légitimer. Erreur grave, qui a 
été la cause ou Je prétexte d’innombrables injustices. La société 
est faite pour l’homme, et non l'homme pour la société. L’homme 
est la fin. la sociétéic moyen. 

m M 

Sans doute la société a des droits, mais pas d’autres que ceux 
des particuliers; elle peut, comme eux, acquérir, posséder, 
administrer, aliéner, se défendre on punir, en un mot se con¬ 
server. Mais à ces droits correspondent les mêmes obligations 

1 Franklin avait déjà dit dans son calendrier : » On distingue trois sortes 
de délits ; les pèches, les crimes et les rices. Toute infraction de l'ordre divin 
est un péché; lorsque celte infraction de l’ordre est au détriment de notre 
prochain, on rappelle crime; lorsque ce désordre n’est relatif qu’à nous- 
mêmes. un l’appelle vice. Le vice est puni par la honte* le crime par les sup¬ 
plices; la punition des péchés est réservée à Dieu. « — V. Théorie des lois 
criminelles, par J. F. Brissot i>e Waryiue, 1.1, p, 101. 

! Vuir sur les délits en général, lions r (L. V. D.), De injttriis, Lugd. Iîata\., 
1710; Jongh (J. ce), De injuriis , ib,, 1718. 
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dont les individus sont tenus, c’est-à-dire qu'elle doit respecter 
l’existence, la liberté, les biens et l’honneur des particuliers, 
tous leurs droiis en un mol. Kl le est même plus spécialement 
obligée*!le veiller au maintien K à l’intégrité de tuas ces droits ; 
c’est le but essentiel de son institution, Klle est naturelle, il 
est vrai ; mais une des raisons fondamentales de son existence, 
c’est la protection active de ions ceux qui la composent en fa* 
veur de chacun de ses membres. 

Il faut donc reconnaître qu’à son égard comme à l’égard des 
individus, les droits des particuliers doivent être sacrés; c’est- 
à-dire qu’ils doivent être respectés, quel qu’eu soit le sujet, le 
litre ou l'origine et l’ancienneté; quel que soit l’intérêt que le 
publie pourrait avoir à le violer, et les moyens par lesquels il 
pourrait le faire. Ce qui n’empêche point l’expropriation pour 
cause d’utilité publique, moyennant juste (et préalable) indem¬ 
nité, où le prix d’affection est même pris en considération. 

La société peut donc se rendre coupable envers les particu¬ 
liers de plus d’une manière ; par les atteintes directes qu’elle 
porte à leur liberté, à leurs propriétés; par la manière dont 
elle use de scs propres droits, dont elle les défend ; en ne pro¬ 
tégeant pas les droits des citoyens; en autorisant même des 
particuliers ou des corporations à les violer, sous prétexte d’u¬ 
tilité publique ; en empêchant ces droits d’arriver à la connais¬ 
sance de chacun i . 


CHAPITRE IL 

Envers quels êtres on peut délinquer. 

SOMMAIRE. 

1, Si l’on peut délinquer envers les choses ; 

2, Si envers les êtres de raison ; 

3, Envers les animaux : législation de la Perse, de l’Égypte, de la Grèce, etc., 

à cet égard. 

i. Dispositions analogues dans le Pentatenque, chez les barbares, en Angle¬ 
terre, en Suisse. Esprit tout durèrent. 

Ce qu’il y a d’excessif et d’erroné dans la manière de concevoir les ani¬ 
maux à l’égard des traitements que nous pouvons leur faire subir ; ana¬ 
logie poussée trop loin par les anciens, ou niée systématiquement par 
des modernes. 

1 On peut voir, sur ce sujcl , un excellent chapitre de la I ilosofia det dritto 
d’Antonio Robxihi Serbati, 1.1, p. 660-695. 
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(j. L’homme seul peut avoir des droits à l’égard de l’homme; mais U est 
obligé, pour lui-même, de ménager la sensibilité de l’animal. 

7. U’où vient que des animaux ont été dédiés, et que leur vie a été placée 
sous la protection des luis religieuses. » 

On s'étonne, au premier abord, que certains peuples aient 
cru que les animaux avaient des droits; on est même tenté de 
sourire de pitié. Mais on ne fait pas attention qu’il y a plus d’ex¬ 
travagance encore à reconnaître des droits à des choses qui 
n’existent pas, ou qui, si elles existent, sont inanimées ou tel¬ 
lement au-dessus de l’homme, quelles en sont absolument 
inaccessibles. Ne serait-ce pas le cas d’appliquer le mutato no- 
mine de te fabula narratur? Eh quoi ! vous admettez des délits 
envers la religion comme telle, vous les punissez d’une manière 
atroce ; vous prétendez qu'un morceau de bois découpé en forme 
«le croix ou de madone peut être outragé, et l’être assez griève¬ 
ment pour mériter le plus affreux supplice, et vous riez de 
l’Indien , du Persan et de ('Égyptien, qui font entrer dans leurs 
codes des peines contre ceux qui maltraitent certains animaux! 
Peut-être même celle réflexion vous indispose-t-elle contre 
celui qui l’écrit. Calmez-vous, cher lecteur, et raisonnons un 
peu, puisque vous cl moi ne cherchons aulre chose que la 
vérité et la justice, et que nous condamnons également à titre 
de péché, ou d’action très-inconvenante tout au moins, ce qu’il 
est convenu d'appeler des manquements à la religion, des irré¬ 
vérences graves, des sacrilèges. 

.le commence par vous accorder que la religion, en tant que 
droit des particuliers, est on ne peut plus respectable civile¬ 
ment ; qu'elle l’est infiniment aussi comme sentiment. Mais il 
faut que vous m’accordiez, à votre tour, que les législateurs 
qui croient qu’elle fient être outragée comme telle ou en soi, et 
qu’ils ont le droit de la venger, ne l’envisagent fias ainsi; ils ht 
considèrent en elle-même comme une chose en soi. Eh bien ! 
c’est là, vous le reconnaîtrez sans peine, une erreur grossière. 
La religion n’est point un être, une réalité vivante ou morte; 
c’est une idée générale purement et simplement, qui n’a d’autre 
objet que les sentiments religieux qui se trouvent dans chacun 
de nous à des degrés divers, et les réalités saintes auxquelles 
ces sentiments se rapportent. Ou ne peut donc fias outrager la 
religion, puisqu’elle n’existe pas à la manière dont l’entendent 
les législateurs dont nous parlons. Si l’emploi îles tropes est 
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périlleux dans les sciences, jl peul être funeste dans les lois. 

IVélemirait-Qn que c’est le droit des particuliers outragés que 
l’on veut Faire respecter par les lois de sacrilège? Mais com¬ 
ment, d’après ce qui vient d’être dit, pourrait-on le soutenir? 
Qu’y a-t-il de commun entre un droit véritable et une suscep¬ 
tibilité qui s’offense d’une opposition, d’une contradiction qui 
est pour ainsi dire dans la nature de l’homme, si féconde en 
diversités dans son unité même? Mais (ont en accordant qu'il 
ea soit ainsi, je nierais encore que cette susceptibilité reli¬ 
gieuse eût le droit «le s’exaspérer à ce point, et de faire respec¬ 
ter par le fer et le feu ses images cl ses symboles, lors surtout 
que les manquements ne s’adressent à personne délenninémont, 
qu’ils ne sont pour personne un obstacle à son culte, qu'ils 
n'atteignent illégitimement ni son corps, ni son âme, ni scs 
biens. Sans doute il est pénible de voir que d’autres ne pensent 
et n’agissent pas comme nous en dos choses qui nous sont on 
ne peut p’us chères; mais c’est une peine qu’il faut savoir ac¬ 
cepter. qui est la conséquence légitime d’une liberté néces¬ 
saire, de la différence inévitable dans la manière de sentir et 
de penser. De quel droit, en effet, prétendre que tous les hommes 
doivent sentir, penser et agir comme nous? Pourquoi n’au¬ 
ra ient-î! s pas la même raison de vouloir nous faire penser et 
agir comme eux? Qu’il nous suffise donc à chacun de penser 
comme nous voudrons , ou plutôt comme nous pourrons; et si 
cc n’est pas assez, qu’il nous soit permis de répandre par la 
parole et par l’écriture nos opinions, de faire du prosélytisme 
tant qu’il nous plaira; car après tout, c'est un besoin, c’est un 
droit dont l’exercice ne fait violence à personne, et qui peut 
avoir l’immense avantage de rallier une foule d’esprits. Il en 
divisera d’autres, il est vrai; mais ce mouvement de va-et- 
vient, c’est la vie, la liberté; c'csl la condition pour arriver au 
vrai. Des erreurs nombreuses, profondes nous séparent, soit; 
ta vérité est tout entière de votre coté, soit encore. Mais laissez- 
nous dire pourquoi nous ne pensons pas comme vous, de même 
que nous devons vous laisser dire pourquoi vous pensez autre¬ 
ment que nous. Quel si grand mal y a-t-il à ce que chacun 
rende ainsi compte, à soi et aux autres, de ses croyances, de 
sa foi, de ses convictions ? 

Vous ne vous plaignez point, dites-vous, qu’on raisonne, 
mais bien qu’on vous outrage dans les symboles de votre foi.— 



Il 
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Remarquons d’abord que si la discussion était libre, les autres 
acfes d’hostilité seraient parfaitement inutiles, et pourraient 
être plus rares, du moins de la part de ceux qui auraient ou 
qui croiraient avoir de bonnes raisons en leur laveur. Remar¬ 
quons ensuite qu’il n’esl point raisonnable de s'identifier ainsi 
avec les choses matérielles qui se rapportent à nos croyances, 
pas plus que de les identifier avec les réalités saintes qu’elles 
peuvent figurer. Remarquons enfin que tout en commettant 
cette dernière confusion, il n’y a pas de raison pour que la so¬ 
ciété civile sévisse contre ces sortes de délits, en tant «pie man¬ 
quements à la religion, aux saints personnages, à la Vierge, à 
Dieu même, par la raison que la religion, les saints, la Vierge 
et Dieu ne souffrent aucune atteinte de ces actions répréhen¬ 
sibles, et que le contraire fût-il soutenable, la société n’a pas 
mission de venger Dieu ni ses saints. 


Nous aurons, du reste, occasion de revenir sur ce sujet. Nous 
devions seulement faire voir ici qu’il n’y a pas plus de raison 
d’imaginer des délits envers des choses fictives ou réelles, mais 
dépourvues de sensibilité, ou envers des êtres sensibles, mais 
qui sont hors de nos atteintes, et dont le respect n’est d’ailleurs 
pas essentiel à l’existence sociale, qu’il n'y a de raison d’ériger 
en délits envers les animaux les mauvais traitements qu’on peut 
leur faire subir. 

Nous comprenons fort bien qu’à d’autres égards, c’est-à-dire 
en tant que les hommes y ont un droit engagé, on punisse les 
manquements à l’occasion des choses consacrées au culte, à la 
religion, mais point du tout en tant que ces choses auraient un 
caractère religieux et par celte considération seule. Nous com¬ 
prenons également les lois de police qui protègent, chez quel¬ 
ques peuples modernes, les animaux domestiques contre les 
brutalités de leurs maîtres; les lois de ia Chine défendant de 
hier un animal utile qui n’a pas encore atteint tout son déve¬ 
loppement; les lois îles Angles, des Bavarois, des Wisigoths, 
qui infligeaient des amendes pour avoir crevé un œil à un che¬ 
val, à un bœuf ou à tout autre quadrupède domestique. 

Ce n’esl pas là qu’est l’excès ou la bêtise. Mais à part la 
protection toute particulière que certains animaux très-utiles 
pouvaient retirer d’une sorte de consécration religieuse, l’erreur 
et l’absurdité consistent à regarder les animaux comme des 
dieux, à se porter vengeurs des attentats dont les particuliers 
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peuvent rendre coupables envers ces divinités singulières. 
Cos erreurs sont d'autant plus abusives que l'Etat comme tel, 
c’est-à-dire comme personne morale ou fictive, n’a ni réalité, 
ni destinée, ni droit, ni devoir. Et comme l’État n’est personne 
en particulier, par cela même qu’il est tout le monde, il a la 
loi, la religion de tout le monde; c’est-à-dire toutes les reli¬ 
gions, même les plus opposées; c’est-à-dire encore aucune 
religion positive. Entend on par État le souverain , le prince? 
Si le souverain est coilectil', mémo résultat. S'il est. individuel, 
ce n’est point comme souverain qu’il peut,qu’il doit même avoir 
une religion et qu’il l’a en réalité : c’est en tant qu'homme 
ou comme personne morale déterminée, capable de croyan¬ 
ces <t d’actes, ou plutôt de motifs d’action qui ne regardent 
quVlle-mêrne dans ses rapports avec Dieu. L’État, et par con¬ 
séquent le prince, doit doue protéger toutes les religions à titre 
de droits chez les particuliers et n’en imposer aucune. Il ne 
doit pas même faire de prosélytisme, puisqu’autrement il met¬ 
trait les moyens de tous au service des idées religieuses d’une 
partie des citoyens. 

Si l’on est allé plus loin, c’est, d’une part, qu’on ne se faisait 
pa^ une juste idée des droits respectifs de l’État et des particu¬ 
liers, des rapports juridiques qui doivent unir les membres 
d’une même cité, de lu juste étendue des droits de la conscience, 
de ee que c’est qu’une religion et du rôle de l’État en matière 
de culte; c’est, d’autre part, qu’on ne s’est pas fait non plus une 
idée vraie de la nature animal 1 , do ce qui la sépare de la nature 
humaine. 

Celte erreur se remarque particulièrement aux époques et 
chez les peuples où la raison est dominée par l’imagination. 
C’est par suite de cette erreur, qui tend aussi bien à rabaisser 
l’homme au niveau de l’animal, en élevant l’animal au niveau 
de l’homme, que le législateur de la Perse, Zcroastre, menace 
de sept cents ans d’enfer et de sept cents coups de fouet qui¬ 
conque oublie une promesse de récompense à un animal do¬ 
mestique qui a rendu des services, de huit cents si l’on ne 
rend pas les soins nécessaires à d’autr* s animaux qui ont servi 
longtemps, alors même qu’un ne leur aurait rien promis. 

Ü défend également Jo tuer de jeunes animaux utiles, de les 
frapper, de leur refuser la litière ou l’abri, à plus forte raison 
les aliments. C’est un crime capilal à ses yeux de battre un 
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cbion, Je le blesser, Je le luer 1 ; comme c’est un acte Je piété 
au contraire, et l’un des plus méritoires . Je prendre soin des 
animaux, des animaux domestiques surtout. 

On pourrait penser d’après cela que Zoroaslre n’était animé 
dans ces sortes de prescriptions que par des considérations 
économiques et morales. Mais ne serait-il pas possible de civi¬ 
liser et de moraliser les peuples , en respectant la vérité et le 
bon sens? Une vérité et un bon sentiment sont-ils donc néces¬ 
sairement au prix d’une autre vérité et d’un antre sentiment. 
et faut-il absolument tromper le peuple pour l'instruire, per¬ 
vertir son intelligence pour améliorer son cœur? Mais quelle 
idée alors se ferait-on de la droiture naturelle de son esprit, de 
l’harmonie nécessaire entre la vérité et la raison , des desseins 
ou de la sagesse de la providence créatrice? Ce qui porte à 
penser que tout n’était pas calcul ou politique plus ou moins 
bien entendue dans cette législation de Zoroaslre,et qu’une sorte 
de superstition n’y était pas étrangère, c'est qu'il traite les botes 
en agents moraux. N’était-ce encore là qu'une mesure politique, 
comme nous la retrouverons ailleurs, pour inspirer l’horreur du 
crime? Nous ne savons. Quoi qu'il en soit, il ne se home pas à 
défendre'de tuer les jeunes animaux domestiques, de les frap¬ 
per, de les mal soigner, de les laisser manquer d’aliments, de 
litière ou d’abri ; il veut encore que le chien qui mord ail 
l’oreille droite coupée, et s’il récidive, l’oreille gauche; s’il ne 
se corrige pas, la queue ; puis une patte, puis une autre. 

La réputation de sagesse, qui est comme l’auréole de l’antique 
Egypte, se soutient jusque dans ses lois criminelles, à l'excep¬ 
tion de certains délits qui tenaient aux croyances superstitieuses 
de ce peuple, par exemple, l’action de tuer un des animaux 
sacrés, môme involontairement. Cet accident, qui n’était pas 
môme un délit dans l’hypothèse, n’en était pas moins puni, et 
quelquefois du dernier supplice. Tant il est vrai que la supersti¬ 
tion et le fanatisme sont comme deux maladies de l’âme qui 
font également perdre le sens du vrai et celui du juste ! Mais 
peut-être que la superstition n’explique pas seule ces croyances 
et ces usages, puisqu’on payait une amende aux prêtres pour 
avoir maltraité un animal ordinaire 2 . 

1 Pastûrf.t, oroastre , Confucius ei Mahomet, etc.,p. 89-91. 

5 Dio»„ I, fi'i. 
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Une loi de Triplolème défendait, aussi de faire du mal doub¬ 
lement sans doute) à aucune créature vivante. Une loi d’Athènes 
punissait de mort quiconque avait tué un bœuf de labour 1 . 

Des législations plus avancées, celle de Moïse 3 , des lois 
modernes même, celles de l’Angleterre, de la France et du 
canton de Vaud (Suisse) ont pris les animaux, sous leur protec¬ 
tion -, mais c’est bien moins dans l'intérêt de l’animal, par res¬ 
pect pour son droit, que dans l’intérêt de la société humaine, 
de l’adoucissement des mœurs populaires. 

Il a fallu, pour imaginer des droits aux animaux , que l’esprit 
oriental en fit d abord des personnes. 

C'est là sans doute un excès, qu’il soit dû à la fiction de la 
métempsycose ou à toute autre. Mais les animaux machines de 
Descartes ne sont-ils pas une autre hypothèse, dont les consé¬ 
quences morales pourraient n’être guère moins fâcheuses ? 

On ne peut cependant justifier Zorcastre par les torts de 
Dcscartes. il étend la sphère fia droit au delà de ses vraies 
limites . et le philosophe du XVII e siècle ne la restreignait 
point. L'hypothèse de la matérialité pure des animaux, de leur 
insensibilité, et surtout de leur défaut absolu de raison, laissait 
subsister le droit entre les hommes exclusivement. 

L’homme seul *eul donc être le terme du droit comme il en 
est le principe. 

L'erreur contraire n'était-elle pas plus grande encore, lorsque, 
non content de donner aux animaux une âme douée de person¬ 
nalité, on élevait celte âme au rang des divinités, de divinités 
mortelles il est vrai, et qui n’étaient pas à fabri de la méchan¬ 
ceté humaine 3 ? 

Mais y a-t-il beaucoup plus de sagesse à rabaisser fa divinité 
immortelle et impassible jusqu à la croire outragée par l’homme, 
qu’à élever l'animalité au point d’en faire un dieu fini, sujet à 
la douleur et à la moi L 4 ? L'inconnu a ses mystères, el la nature 
animale avec ses instincts qui confondent notre raison a quel¬ 
que chose d’assez divin pour que l’ignorance naive des premiers 
peuples ait imaginé du dieu, un dieu, dans la brute. Elle l’a 
placé dans la plante, dans la pierre, pourquoi pas dans l’animal ? 

k. 

1 Panamas, 1,28 ; VIII, 2. 

1 Lévitique, XXII, 24. 

s Djod. de Sjcîl,, tbïd. 

* V. Bentham , Législation civile pf pénale , t, II, p, 8. note. 
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L’homme se connaît assez pour savoir qu i) n’est pas Dieu; 
mais il n’a pas ainsi conscience des autres espèces do la nature. 
Son imagination est donc à l’aise pour y supposer à Tétât latent 
de cause divine ce qui n’y est qu’à l’état d’effet, si déjà la 
cause n’est pas éminemment partout où se manifeste son effet. 

Quoi qu’il en soit des circonstances cosmiques et psychi¬ 
ques qui ont fait étendre ie droit jusqu’aux animaux , cette 
extension n’en est pas moins abusive. L’homme n’est pas de 
même espèce que l’animal; l’un et l’autre cohabitent sur la 
terre, mais ils ne forment point une même société; ils ne sont 
pas seulement coordonnés l’un à l’autre par la création, mais 
i un est au-dessus de l’autre, et appelé à disposer raisonnable¬ 
ment de son subordonné. 

L’homme ne peut donc juridiquement être coupable qu’en- 
vers l’homme. 


CHAPITRE IIÏ. 

Qui est-ce gui peut ddlitiquer ? 

SOMMAIRE. 

1. Les animaux sont regardés comme coupables et punis. 

2. Peines mieux graduées pour L’animal que pour l’homme : deux raisons 

possibles. 

;}. Différence entre la législation de Zoroastre et celle de Moïse à cet égard. 
h, La législation athénienne faisait le procès aux choses inanimées elles- 
mêmes. 

S. Trois périodes progressives dans la manière de faire porter la peine sur 
les choses ou les animaux. 

ti. Ces trois périodes ne sont successives que chez les mêmes peuples. Tous 
les degrés de civilisation parcourus dans un temps donné se retrouvent 
ici ou là. [.'humanité ne marche sensiblement que par la tête. 

7 . Comment des institutions en désharmonie avec un nouveau degré de 

civilisation se perpétuent. 

8. Motifs raisonnables, en dehors de l’hypothèse de la moralité des ani¬ 

maux et de l'exemplarité, qui expliquent encore les procédures dont 
il s'agit. 

9. Raisons particulières pour certains délits moraux. 

1 0, Les hommes seuls peuvent délinquer; et les individus seulement, non 
les communautés. Cette question tient à la précédente, et s’explique 
par les mêmes raisons. Elle se résout de la même manière. 

Zoroastre ayant donné aux animaux des droits dut leur re¬ 
connaître des devoirs, même envers'l'homme. 
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Aussi avons-nous vu qu’il condamnait le chien hargneux qui 
continuait à mordre un autre animal ou un homme, à une 
mutilation successive, à perdre l'oreille droite d’abord, Poreille 
gauche, ensuite la queue, une patte, puis une autre, puis la vie 1 . 

Mais une chose bien remarquable, c’est qu’il y a plus de 
longanimité dans la punition de ces délits que dans la répres¬ 
sion des délits analogues commis par l’homme contre l'animal. 
Est-ce parce que l’homme sait mieux ce qu’il fait que la brute, 
ou serait-ce parce que la brute serait au-dessus de l’homme 
dans lu pensée du législateur et demanderait plus de ménage¬ 
ment? Cette seconde hypothèse est invraisemblable. 

Zoroastre n’est pas le seul législateur qui ait décerné des 
peines contre les animaux; Moïse avait décidé la même chose. 
Mais il y a cette différence, que Zoroastre semble avoir pris plus 
au sérieux la personnalité de là brute, tandis que le législateur 
juif ne voulait sans doute qu'inspirer l’horreur du crime, en le 
poursuivant jusque dans une cause innocente, quoique animée. 

Cette interprétation, d’ailleurs justifiée par des textes positifs, 
semble surtout nécessaire en voyant la législation criminelle 
d’Athènes antérieure à Dracon, faire une sorte de procès à des 
objets inanimés, qui avaient par hasard occasionné la mort 
d'un homme. Elle poursuivait jusqu'aux instruments matériels 
du crime. A plus forte raison devait-elle faire le procès aux 
animaux qui avaient occasionné du mal à quelqu’un. C est 
ainsi, par exemple, que Dracon avait ordonné la mise à mort 
de ranimai homicide. D’après la loi de Solon, le chien était 
livré à celui qui en avait été mordu 2 . 

La loi des Douze 'labiés avait statué d’une manière analogue 
en pareil cas. Le propriétaire d un cheval vicieux ( calcilrosus ), 
ou d’un bœuf porté à frapper de la corne, pouvait, en cas d’ac¬ 
cident de la par t de ces animaux , se libérer en les abandon¬ 
nant à la partie lésée. Du reste, cet abandon n'avait pas lieu à 


1 Vemlidad-Satlë [Farg. 13, p. 383\ Il y a quelque variante sur cette mu¬ 
tilation successive : (les textes portent une blessure aux pattes en troisième 
lieu, en quatrième la perte de la queue, en cinquième lieu la mort. Nous 
avons suivi la version où la peine est le mieux graduée. Ce n'est cependant 
pas la plus vraisemblable : un chien dont une patte aurait été coupée, à plus 
forte raison s’il avait été privé de deux, n'aurait pu rendre aucun service. 

- Plutahq., in Sol. — V. Maori: lue y et M. Giraud, Jfist. du droit romain , 
p, 48», édit. 1841. 


20 


DES DÉLITS. 


Litre de peine contre l’animal, puisque, suivant Justinien, rani¬ 
mai manquant de raison ne peut commettre aucun délit. C'était 
donc à titre d’indemnité. La preuve, c’est qu’on n’en était pas 
quitte à si bon marché lorsque l’animal qui occasionnait un 
préjudice considérable était de sa nature malfaisant, tel qu’un 
ours, un lion, etc. Le maître d’un esclave qui avait commis un 
délit pouvait se libérer également de l’action noxale en l'aban¬ 
donnant au plaignant 1 . 

On peut distinguer dans ce genre de poursuite quatre épo¬ 
ques : celle où l’animal, ou même la chose, était regardée comme 
animée, et traitée sérieusement comme telle; celle ou l’animal 
n’était poursuivi que symboliquement, pour ainsi dire, et dans 
le but de frapper l’imagination du peuple ; celle où il était aban¬ 
donné à titre d’indemnité; celle enfin où il est protégé dans 
l’intérêt des mœurs publiques. 

Il laut rapporter à la première période les procès sérieuse¬ 
ment intentés aux animaux. Moins l’homme a de raison, plus il 
en suppose aux bêtes. Sans donner positivement en partage la 
raison morale aux animaux, le peuple leur suppose tout au 
moins une sorte de raisonnement, en vertu duquel il cherche 
à former l’individu ou à se prémunir contre l’espèce. Ce qui 
fait dire à Leibnitz que les procédures criminelles contre les 
animaux seraient toujours bien fondées si elles servaient 2 . 
Réflexion équivoque, car les résultats de la procédure pour¬ 
raient être utiles sans que la procédure en elle-même lut rai¬ 
sonnable ou bien fondée, puisqu'elle partirait du faux principe 
que les animaux sont doués d’une raison morale. Pour mieux 
comprendre la justesse de notre observation, il suffildelire les 
faits à propos desquels Leibnitz semble approuver au moins 
conditionnellement ces sortes de procédure. « Rorarius, dans 
son livre de la Raison des bêtes , dit qu’on crucifiait les lions 
en Afrique pour éloigner les autres lions des villes et des lieux 
fréquentés, et qu’ü avait remarqué, en passant dans le pays de 
Juliers, qu’on y pendait les loups pour mieux assurer les ber¬ 
geries. Il y a des gens dans les villages qui clouent des oiseaux 
de proie aux portes des maisons, dans l’opinion que d’au- 

1 Instit.) IV,9, protem.,§ i; t'btd., 8, pr., l, 2, 5 j — L. l et L, s, fragttt. a, 
I)., Si quadr. paup.; — L. G, § 1, T)ig., De re judicata. — V. aussi l’article 
Deodand, dans Saint-Edme, Dict. de In pénalité. 

1 Théodicée, 1*" part., n" 70. 
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très oiseaux de proie n’y viendraient pas si facilement. »• 

A la seconde période de cette procédure criminelle appar¬ 
tiennent sans doute les lois de Moïse *, de Solon et des Douze 
Tables. L’animal n'est plus un être moral dans la pensée du 
législateur. On ne songe même pas à l'effet de l’exemple sur 
les animaux; ce n’est pas sur leur esprit qu’on veut agir, c'est 
sur l’esprit des hommes. 

À la troisième appartiennent les dispositions qui permettent 
au maître de la chose, de l’animal ou de l’esclave qui a occa¬ 
sionné le préjudice, si d’ailleurs on ne peut lui reprocher rien 
de plus, de se soustraire à toute poursuite en faisant l’abandon 
de sa chose. 11 n’est plus tenu qu’à désintéresser le plaignant, 
soit en livrant ranimai, soit en le gardant. L’animal n’est donc 
plus en cause, et si le propriétaire peut se libérer en l’aban¬ 
donnant, c'est parce qu’on regarde comme injuste qu’un objet 
par lui-même puisse être pour le propriétaire l'occasion d’une 
perte qui s’élève au delà de sa propre valeur 5 . Cet état de 
choses est une transition à la plupart des législations modernes, 
qui non-seulement ne cherchent plus aucun effet moral à la 
fiction , parce que l’esprit contemporain serait plus frappé de 
l’absurdité de cette fiction qu’utilement impressionné par l’in¬ 
tention morale qui l’aurait dictée, mais qui ne permettent pas 
même de se libérer de l’obligation de réparer le dommage par 
l’abandon de la chose qui l’a causé. 

La quatrième période se distingue par la nécessité où le 
législateur s’est cru placé de forcer les particuliers à ménager 
la sensibilité publique, en réprimant les excès auxquels ils 
pourraient se livrer envers des animaux domestiques. Ces sortes 
de dispositions font honneur à notre siècle, et prouvent une 
intelligence véritable des égards obligés envers les personnes 
douées d’une juste sensibilité. 

Au surplus, et cette remarque s’applique à tous les faits qui, 
comparés entre eux, orment une série progressive, les amé¬ 
liorations qui s'introduisent dans un pays, à une époque donnée, 
ne sont pas immédiatement accueillies des autres pays. Le pro- 

1 Exod., XXI, 28-3G; — Lévite XXIV, 18, 21. — Le bœuf homicide était 
lapidé. 

1 Inatif,, IV, s, § 2. — Snmma auteur ratione permissum est iiox.y dedi- 
tinne futigi, namque crat iniquum nequitiarn eorum (servorum) ultra ipso- 
ru m corpora demi ni? damnoîpm esse. 
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grès est local; il est circonscrit dans le temps et l’espace. 
Le n’est qu’avec une peine infinie qu’il se répand et devient 
général. Il y a plus, c’est que tous les degrés inférieurs de civi¬ 
lisation sont contemporains d'un degré supérieur quelconque; 
tandis qu’un peuple avance, les autres restent en arrière. Si 
plusieurs se mettent en marche, il en reste toujours assez pour 
représenter les retardataires à tous les degrés. Changez de lati¬ 
tude ou de longitude, et la barbarie que vous aviez quittée au 
Norti ou à l’Occident se retrouvera au Midi ou à l'Orient. Tra¬ 
versez les siècles en changeant de nations, et vous retrouverez 
les mêmes erreurs, les mêmes abus; l’humanité semble être 
restée la même. Faites mieux : laissez passer le temps, restez 
sur place, attendez la guerre et ses fléaux, la conquête d’un 
peuple avancé dans la civilisation par un peuple barbare, et 
vous verrez cette civilisation s’évanouir avec les générations 
qui cri portent les derniers fruits ; la nation, tout en restant la 
même en apparence, redescendra l’échelle du progrès, et tom¬ 
bera au niveau de Ses oppresseurs. D’autres fois cependant 
elle ne fera que la moitié du chemin ; les conquérants par le fer 
seront à leur tour conquis par l’idée ; et cette partie de l’huma¬ 
nité, grossie comme par alluvion, reprendra sa marche. 

A une époque et dans des lieux où la loi romaine était sortie 

du symbolisme (à plus forte raison du panthéisme, ou de cet 
anthropomorphisme qui consiste à faire les animaux à l’image 
de l’homme, et qui inspira les premiers législateurs à l’égard 
des préjudices occasionnés par les animaux), on trouve des 
peuples nouveaux qui ont apporté avec eux leurs erreurs et 
leurs superstitions, et qui les ont transmises à leurs successeurs 
ou à leurs voisins. Des dispositions analogues à celles ne Moïse, 
de Solon et des Douze Tables se rencontrent en effet chez les 
Burgondes et les Alamans 1 . A une autre époque bien plus 
rapprochée de nous, Cuypape raconte qu’en revenant de iîour- 
gogne il vit un porc pendu aux fourches patibulaires de Chàlon, 
et qu’il apprit que cet animal avait été condamné pour avoir tué 
un enfant*. Le siècle de Louis XIV dut voir encore, à Paris 
même, des aberrations de ce genre , tant il est vrai que la plus 
grande culture littéraire n’est pas le signe complet de la civili- 

1 Michelet, Orig. du drotf français f p, 354. 

* Jousse , Traité de la justice criminelle en France , 1.1, p. vi. — (i ut pape 
est mort eu 1472, 
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sation: il faut de plus un esprit de critique profond, c’est-à-dire 
l'esprit philosophique, le seul qui soit capable de signaler toutes 
les erreurs et tous les abus. 

Remarquons encore que les institutions bizarres ou absurdes 
pour une époque, mais très-naturelles pour le temps où elles 
ont pris naissance, survivent souvent à l’esprit qui les a fait 
naître ; elles durent parce qu elles existent; elles sont mainte¬ 
nues parce qu'elles sont établies. Elles périssent par l’esprit 
longtemps avant de périr par le corps. Elles font partie d’un 
édifice qu’on ne veut pas, qu'on ne peut pas ébranler, et dont 
on laisse debout pour cette raison les parties les moins com¬ 
modes et les plus inutiles. Qui croiraiL, par exemple,qu'Alhènes, 
raisonneuse jusqu’à la témérité, jusqu’à l’impiété, ait respecté 
des procédures absurdes, antérieures à Dracon? Et cependant 
l’E-ï irptnavîEtp était un tribunal qui avait mission de juger les 
événements meurtriers survenus par l’effet de quelque objet 
inanimé, comme parla chute d’une pierre, d’un arbre b Les 
objets qui, dirigés par une main inconnue ou par un accident 
quelconque, avaient occasionné la mort d’un citoyen . étaient 
transportés hors du territoire parles (poXoêaaiXetc 8 „ La première 
cause portée à ce tribunal, dont la création remonte à l’époque 
d’Erechthée, fut celle d’une hache, avec laquelle un prêtre 
avait donné la mort à un bœuf 3 . 

11 faut du reste, nous le répétons, se garder de confondre un 
procès fait à un animal ou à une chose, et une formalité judi¬ 
ciaire ou religieuse destinée soit à confisquer régulièrement 
l’objet qui a servi d’instrument pour un crime ou qui l’a occa¬ 
sionné fortuitement, soit à inspirer une profonde horreur nour 
le mal, et à soustraire aux regards dn peuple, et surtout des 
parents et des amis du coupable ou de la victime, des choses 
propres à rappeler des idées fâcheuses et des sentimen ts funestes. 
1! y a quelques années seulement qu’un particulier d'Autun fut 
tué d'une chute de cheval dans une course publique; son fils 
aima mieux faire abattre cet animal que de le vendre. On con¬ 
çoit qu’il ne pouvait guère le garder, quelque innocente que 
pût être cette bête. Dira-t-on qu’il y a là une sorte de justice 

* Démosth., in Amfocr. — Polvbe , VIII, 10. 

8 Æsch,, in Ctes . — Polibe , ibid, 

3 F^acsas. — Ælian., Far. hisf., Hv. Vfll, 3* — V. Robinson , Antiq. nr,. 
t. l,p. 189. 
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criminelle rendue par le propriétaire contre son cheval? Ce 
serait abuser des termes. 

Jousse pourrait donc bien tomber dans ce défaut lorsqu’il dit 
qu'on fait quelquefois le procès aux choses inanimées, comme 
quand on brûle des libelles et autres écrits séditieux; quand 
on brise des statues ou que l’on rase des châteaux , des forte¬ 
resses et autres édifices, etc. 1 * * 4 . 

Il *âut donc reconnaître avec M. Itauter qu'on a mal à propos 
regardé beaucoup de cas de simple destruction d’un corps de 
délit comme des exécutions criminelles*. 

Si l’animal qui avait servi à consommer le crime de bestialité 
devait périr, c’était, on le comprend, par des raisons de moralité 
publique, et point du tout parce qu’il était coupable. Quand on 
se décide à donner de la publicité, et une publicité solennelle 
à de semblables turpitudes, il faut être conséquent. 

(/exorcisme dirigé contre les animaux malfaisants porte aussi 
dans quelques cas le caractère d’un jugement criminel qu'il 
s’agit d’entendre : c’cst la puissance divine qui est invoquée 
contre eux, alors même que la formule les apostrophe et qu’on 
les livre pour la forme au bras séculier \ Ces formalités ne 
nous semblent cependant pas complètement exemptes de ridi¬ 
cule, d’absurdité et même de superstition. 

Il n’est pas non plus présumable que l’imagination populaire, 
celle même des premiers législateurs, ne se soit pas laissée 
emporter au point de concevoir une certaine personnalité dans 
les animaux, dans les choses (le fétichisme en serait une preuve 
au besoin), et que la notion de culpabilité n’ait été appliquée 
directement à des êtres irresponsables *, 

% m 

1 Jousse, t. !, p. iv. 

3 Traite du droit criminel , 1.1, p. 94, note. 

* Legendre, Traité de l'opinion 1 1. VI, p. 113, en rapporte une de Pofli- 
cial de Troyes, à la date de 1516. 

4 Voir pour les procès faits aux animaux, entre autres ouvrages, un ar¬ 
ticle de M. Peignot, dans ies Mémoires de l'Académie de Dijon , armée 1831, 
p. 54-77, sur Ohasseneuz; — Journal des savants, année 1846, p. 640; — 
Dulaure, Histoire de Paris , t. III, p. 57; t. IV, p. 452 ; t. VII, p. 214, —Ci- 
iibario, Délia economia politica dei medfo evo, t. II, p. 136, qui renvoie à 
(trimh, p. 336; —Saint-Edme, Di et. de la pénalité', v° Animaux ,-— Berriat- 
Satnt-Prix, Happort et recherches sur les procès et jugements relatifs au< 
animaux , in-8", Paris, 1829.— M. Charma , dans scs Leçons de logique, p. 330, 
renvoie sur ce sujet à Sommer, De pmris brutorum; à Mayer , De peccatis et 
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Il faut donc un progrès fie la raison pour ne pas étendre les 
notions de devoir et de culpabilité au delà de leur sphère propre, 
au delà de l'humanité dans ses rapports avec elle-même. 

Mais dans l'humanité même, il n’y a que les personnes véri¬ 
tables, les individus, qui puissent être coupables; les personnes 
morales ne peuvent l’être, parce qu’elles ne sont que fictives , 
parce qu’elles n’ont de réalité que dans les individus qui les 
composent. Que de lois cependant des cités, des tribus en¬ 
tières ont été punies pour les fautes de quelques-uns de leurs 
membres, quoiqu'il n’y eût ni mission donnée par tous ni même 
assentiment I 

Qu'il y ait une sorte de solidarité entre les membres d’une 
même communauté, pour supporter des injustices venues du 
dehors, et qui ne sont proprement dirigées contre personne en 
particulier, qui sont plutôt exercées contre la communauté 
comme ennemie, cela se conçoit; mais que des peines propre¬ 
ment dites atteignent les innocents comme les coupables, voilà 
qui est souverainement injuste et barbare, quoique pas sans 
exemple encore dans les temps modernes. C’est quelque chose, 
toutefois, de reconnaître les caractères plus que barbares de 
pareilles vengeances. Le grand mot de droit de la guerre ne les 
justifie pas davantage. 


posais brutorum; à Schrader , De sïmulachris virtutum in brutis animati- 
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CHAPITRE IV. 

De l'imputabilité du délit. — Des excuses péremptoires. 


SOMMAIRE. 


ï. Distinction entre le délit matériel et le délit formel. 

2. Conséquences de la confusion de ces deux choses. 

3. Conditions de l'imputabilité. 

4. Deux genres d’excuses : les péremptoires et les atténuantes. 

a) L’âge, 

&) La démence, 

c) ! ,e somnambulisme, 

d) L’ivresse, 

e) La contrainte physique et la contrainte morale, 

f) La défense de soi-même et d’autrui, 

q) L’accomplissement d’un devoir légal et même naturel, 
h J L’alibi, 

t) L’ignorance de la loi. 

5. Degrés dans la plupart de ces faits justificatifs. 

L'homme, et l'homme individuel seul, peut délinquer*, mais 
tout acte matériellement préjudiciable n’est pas pour cela uu 
délit. 

Presque partout on distingue, quoique faiblement quand on 
ne les nomme pas encore de noms spéciaux, le délit matériel 
et le délit formel ; c’est-à-dire le mal physique et le mal moral, 
le préjudice occasionné et l'intention de le commettre, le dom¬ 
mage pour celui qui l’endure et la méchanceté dans celui qui le 
cause. 

Partout l’homme ne s’est reconnu coupable, tout en nuisant 
à l’homme, qu’autant qu’il voulait le mal ; toujours il a distingué 
ses actes volontaires de ses mouvements fortuits. Mais il n’a 
pas toujours su ni voulu assez fermement appliquer la même 
distinction aux actes de ses semblables. Souvent des délils 
involontaires ont été punis comme s’ils avaient été voulus. 
Celui qui tuait fortuitement un animal sacré était encore puni 
de mort chez les Egyptiens. Au Japon, le supplice du feu ou de 
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la roue est réservé à l'homicide involontaire b Ailleurs le 
crime purement matériel était encore regardé comme une 
souillure, comme une faute contre les dieux, sinon contre les 
homm,es. Les anciens étaient profondément imbus de ce pré¬ 
jugé. OLdipe n’était coupable ni de parricide ni d’inceste, et 
pourtant il croyait l’être. 

On a tellement confondu parfois l’homicide matériel avec 
]’homicide moral, que l’exécuteur des sentences criminelles, 
malgré la nécessité , l’utilité et la légalité de ses fonctions, 
était regardé comme impur. Des cérémonies religieuses étaient 
nécessaires pour le laver de celle tache. Chez les nègres d'Is- 
sini, cet état d’impureté horrible dure trois jours. Pendant 
cet intervalle l’exécuteur a le droit de courir en furieux et de 
prendre tout ce qui lui tombe sous la main. Ce qu'il touche 
est regardé comme aussi impur que lui-même, et personne 
n’en voudrait. Après la cérémonie de la purification, et par un 
juste retour au bon sens, les hommes qui ont eu la hardiesse 
ou la cupidité nécessaires pour encourir cette flétrissure momen¬ 
tanée, se glorifient le reste de leur vie des services qu’ils ont 
rendus *. 

Le bourreau n’est-ii pas encore frappé d'une sorte de répro¬ 
bation universelle chez les peuples les plus civilisés? Malgré 
Rousseau et de Maistre, l’opinion n’a pu lui rendre la pureté 
qu’il est censé avoir perdue, et qu’une cérémonie religieuse a 
le pouvoir <ie 'aire revivre chez des sauvages. Si les sauvages 
sont plus superstitieux, ne sont-ils pas aussi plus équitables? 

A Pxome, l’exécuteur se tenait hors des murs 3 . 

Pour qu’il y ait délit imputable, il faut donc, comme on l’a 
dit déjà, que l’agent soit une personne, que l’action soit réputée 
délictueuse par la conscience publique, ou, ce qui vaut mieux 
encore, par la loi. La loi n’est que l'organe de celle conscience; 
elle prévient l’arbitraire jusque dans les cas où il paraît le moins 
à craindre. De cette manière le délit prend uri caractère légal 
nettement déterminé. 

il faut de plus que la personne, agissant avec volonté, soit 
suffisamment éclairée et suffisamment libre, 

1 Des Essàrts, Essai sur l'histoire des tribunaux , t* Japon. 

* Bist. générale des voyages, t. II, p. 443, 444. 

1 Piadte, Pîfudoiiw, 1, 3, v. 97. — Cicér, , pro flafr., V. 
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L’intelligence manque s’il n’y a pas discernement du bien et 
du mal moral, comme dans un âge trop tendre, dans l’imbé¬ 
cillité, ou dans l'idiotie, dans l’ivresse complète. 

La liberté morale n’existe pas non plus s’il y a défaut d’in¬ 
telligence, contrainte physique ou morale, nécessité de la dé¬ 
fense, etc. 

Ces principes sont faciles à poser, mais l'application présente 
de sérieuses difficultés, dans lesquelles nous devons éviter de 
nous engager. 

Quoique les règles propres à diriger dans l'application ne 
puissent jamais être assez précises, et qu’elles soient par con¬ 
séquent d'une utilité médiocre, la reconnaissance légale des 
principes n'en est pas moins précieuse. C'est au juge à étudier 
ensuite les laits avec soin et à prendre conseil de sa conscience. 

Les jurisconsultes distinguent avec raison les excuses, quant 
au degré de leur vertu , en péremptoires ou justificatives, qui 
ôtent ii l’action tout caractère de culpabilité, et en excuses qui 
ne font qu 'atténuer la faute*. 

Ils distinguent de plus les excuses, quant à leur source ou à 
la nature do leur autorité, suivant qu’elles sont légales ou indi¬ 
quées par la loi, ou qu’elles sont puisées dans l’intime persua¬ 
sion du juge, dans sa conscience, excuses qu’on pourrait dès 
lors appeler morales . 

Toutes les législations qui ont attaché quelque prix à la jus- 


• Mais péremptoires ou non péremptoires, elles tiennent à ces trois cir¬ 
constances : 

f L’intelligence de l’agent : — ignorance, erreur ; 

2" La volonté : — délibérée, spontanée. 

3° Tout ce qui peut influer sur ces deux choses : 

a) Sexe; 

b ) Age; 

c ) Condition; 

d) État de santé ou de maladie du corps; 

e ) État ue santé ou de maladie de l’esprit (colère, frayeur, émotion en 
général, ivresse, folie, imbécillité, manie); 

f) Motifs de l’action; 

fl) Misère, aisance, richesse; 
h) Provocation ou non provocation ; 

f ) Théâtre du crime (lieu solitaire ou habité; endos ou libre, domicile); 
j) Qualité et état des personnes lésées (parents, bienfaiteurs, madrés, do- 
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lice , qui en ont eu le sentiment réfléchi, se sont appliquées à 
déterminer des cas où le crime purement matériel ne devait pas 
être atteint ou devait l’être moins fortement. 

1, C’est ainsi que la loi romaine distinguait un âge au-des¬ 
sous duquel il n’y avait pas de culpabilité légale, et qu’elle ne 
reconnaissait qu'une culpabilité moindre passé cet âge jusqu’à 
celui de la majorité ‘. 

Si l’Aréopage punit de mort un enfan t qui avait crevé les yeux 
à des cailles, il est permis de penser que des sentences de celte 
nature n’étaient pas souvent portées, et que l’Aréopage se lût 
à la longue aperçu, aussi bien que Quintilien qui en fait la ré¬ 
flexion, que cet acte de cruauté n’était cependant pas un indice 
nécessaire de la perversité future de cet enfant 5 . 

La loi des Douze Tables, malgré sa dureté, avait au moins vu 
dans la faiblesse de I âge une raison d’adoucir les peines 3 . Le 
Digeste invite à la prendre en sérieuse considération 4 . L’em¬ 
pereur Frédéric II dit aussi que l’enfant, à cause de l’innocence 
propre à cet âge, ne peut être coupable de meurtre 3 . 

Les lois des peuples modernes ne pouvaient s’écarter de cette 
mansuétude obligée. Il en est une cependant qui se montre ici 
fort sévère, quoique généralement douce : la loi anglaise, dans 
les délits punis de mort, se fiant à la maxime mal ilia supplel 
œtatem , frappe le coupable âgé de huit ans révolus Elle ne 

mesüques, supérieurs, inférieurs, jeunes gens ou vieillards, malades ou 
enfants) ; 

/.') Temps (de jour, de nuit, en cas d’absence certaine); 

t ) Moyens qui ont servi à la perpétration du crime; 

m) Manière dont il a été perpétré -, 

ti) Habitude ou non habitude du crime ; 

o) Nombre, caractère et disposition actuelle des coupables; 

p) Degré de perpétration; 

q) Conséquences physiques, morales, privées, publiques du crime ; 

r) Degré de complicité (auteur principal, auteur secondaire, auteur ac¬ 
cessoire). 

1 L. 3, b., De injuriis ; Instit. de oblige!, guæ ex delict. «asc., etc. 

1 Quintilikn, Instit. orat,, V, 9. 

» Tab. II. 

4 Lib. XXI, Ut. I, l. 23, § 2; lib. XLVIU, tit. 10, 1. 22; Mb. XLIX , til. S, 
!. 12; lib, L, tit. 17,1.108 ; Code, lib. IX, tit. 21, 1.1. 

5 Constit. sïcwJar., lib, I, tit. 13. 

* Uiackstüîœ , il, § l. —Au reste, la loi apporte souvent des distinctions 
qui mitigent cette rigueur de principe. Voir Handhuch des engliseh. Straf- 
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le punissait autrefois que passé l'âge de douze ou même de 
quatorze ans. A la vérité elle laisse aux jurés la faculté de dé¬ 
cider s’il y a complet discernement et intention vraiment cou¬ 
pable. Mais ces jurés peuvent ne pas user ou mal user de celte 
faculté. Pourquoi donc ta leur accorder? Aussi a-t-on vu des 
enfants de neuf et dix ans condamnés à mort. 

L’ancienne loi française ne voyait pas de coupables avant 
l’âge de dix ou onze ans , et ne punissait [tas de la peine capi¬ 
tale ceux qui n avaient pas atteint i’âge de puberté. Le Code 
actuel (art. 66-69) est encore plus indulgent et plus vrai. 

C’est moins d'ailleurs par cette juste indulgence pour la fai¬ 
blesse de l’âge que les législations modernes se distinguent 
des anciennes, qu’en étendant à tous les crimes le bénéfice qui 
en résulte. On n’admet plus d’une manière aussi absolue que 
la méchanceté tient lieu des années. Cette supposition, qu’un 
grand crime matériel suppose toujours un grand criminel, a 
subsisté dans les législations modernes jusqu’au dernier siècle. 
f)ès le XflP siècle cependant, la loi danoise n’avait pas vu de 
coupables au-dessous de quinze ans l . 

l.)u reste, suivant Jousse, les mineurs de vingt ans ne doivent 
pas non plus être punis aussi sévèrement que s’ils étaient ma- 

rechts, etc., von iîenr. J. Stephen, ausdemengllsch. ubers, etc,, von Ernst. 
Mûhry. Goctting., 1843, t. 1, p. 7-8. 

La loi tartare qui rëüt la Chine depuis la conquête de ce pays par les Mand¬ 
chou*, est plus humaine en ce point que la plupart des législations chré¬ 
tiennes. « Le coupable qui n’a pas plus de quinze ans ni moins de soïxante- 
» dix, ou qui a perdu un œil ou un de ses membres, pourra se racheter 
» d une peine qui n’est point capitale en payant l’amende établie (elle est si 
» peu considérable qu’elle est presque fictive). 

» Le coupable qui n’a pas plus de dix ans ui moins de quatre-vingts, ou 
» qui est aveugle ou a perdu deux membres, sera recommandé particuliè- 
» rement à la commisération de Sa Majesté Impériale, pour la décision de 
» son sort lorsque le crime sera capital. 

» Dans tous les cas ou les personnes ayant les infirmités susdites auront 
» volé ou blessé quelqu’un, ce qui n’emporte pas une peine capitale, elles 
» s’affranchiront toujours de celle qu’elles ont méritée en payant l’amende 
» établie ; dans les cas d’une nature moins grave, elles ne seront nullement 
» inquiétées. 

» Le coupable qui n’a pas plus de sept ans ni moins de quatre-! inçt-dix , 
o ne subira de peine en aucun cas. i Code pénal de la ( ’hinc, traduit du chi¬ 
nois par G. Tliom. Stàonton, et mis en français par Renoua*» ue Sainte- 
Croix, t. I, p. 52-53. 

* KolderuP'Rosenyjnge , Grundriss , etc., p. 222. 
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jeut's, même dans les délits atroces, surtout quant leur âge est 
peu au-dessus de Tâge de puberté i . Il invoque à l’appui de cette 
décision plusieurs lois romaines. Mais celte exception en faveur 
de l’impubère n’est pas complète, et les lois citées par Jousse 
prouvent plutôt contre sa thèse qu’en sa faveur 2 . Muyart de 
Vouglans prétend au contraire que les crimes atroces étaient 
punis chez les mineurs comme dans les criminels plus âgés, et 
il se fonde égale tient sur une disposition du droit romain (U 7, 
Cod. de paenis ) s . 

Quoi qu'il en soit, un fait est certain : c’est que les lois mo¬ 
dernes sont plus indulgentes pour l’enfance, pour la jeunesse 
même, que les lois anciennes. Ainsi, tandis que la loi romaine 
ne voyait d’innocence légale que jusqu'à l’âge de sept ans, 
plusieurs lois modernes ont refusé de voir un coupable dans 
i enfant au-dessous de dix ans et même de quatorze 4 . La loi 
russe elle-même est entrée dans cette voie s . 

D’autres améliorations que présentent les législations mo¬ 
dernes à cet égard, c'est 1° d’avoir reculé l’âge jusqu'auquel la 
présomption légale est celle du défaut de discernement, d’avoir 
ainsi porté la présomption d’innocence de quatorze à seize et 
même à dix-huit ans; 2° d’avoir réduit la peine dont les mi¬ 
neurs de cet âge et au-dessous pouvaient être atteints. Déjà une 
ancienne* loi espagnole faisait au juge une obligation de dimi¬ 
nuer la peine due au crime d’un mineur de dix-sept ans 6 . 

La vieillesse avait aussi trouvé de la pitié chez les anciens, 

* i. H,p.ei7. 

* V, L i, S i'wpw&es D., ad S, C. Silan ; 1. Excipiuntur, D., eod. lit.; D. f 
De minorib. XX V ann. } I. 1, in principe D., De quæstionibus. 

1 Lois crimt«elles de France , p. 27. 

* f’ode pénal général d'Autriche, i f « part., art. 2, et 2 f part,, art. 4. — 
(ode du Brésil* art, ld, il, 13 et 1 S. — Code de la Louisiane (projet), art. 29 
et 30. 

6 Elle reconnaît que les enfants au-dessous de dix ans ne sont passibles 
d’aucune peine, et que les crimes par eux commis ne doivent en rien préju¬ 
dicier à leur avenir. Les enfants de dix à quatorze ans ne peuvent être con¬ 
damnes ni aux travaux forcés, ni au knout, ni à la plecte (martinet) publi¬ 
quement administrée. De quatorze à dix-sept ans, ils sont passibles des 
travaux forcés, mais ne subissent pas de peines corporelles infamantes. De 
onze à quinze ans ils encourent, pour délits de peu d’importance, les veracs; 
de quinze à dix-sept, la plecte à la police (lacorrection). (La llussie sous Si- 
colas par M. Ivah Golovixë , p, 404.) 

e Gômez , Tractatus de delictis, I, 03, vers. Sed hodie. 
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t:î, celle pitié était de la justice. Que le vieillard s’il est coupable 
suit puni, il le mérite assurément 5 mais il est des peines peu 
proportionnées à la fai blesse de ses forces, et qui seraient pour 
lui ou un supplice ou une peine capitale déguisée. Quant à la 
peine de mort, sans parler de ce qu'il y a de peu salutaire 
pour la morale publique à voir monter sur l’échafaud une téLe 
décrépite ou couverte de quelques rares cheveux blancs, it 
faut convenir que les hommes de cet âge sont peu dangereux 
pour les sociétés, qu’ils ne doivent pas être longtemps à la 
charge de l’État, et que si la peine de mort doit se fonder aussi 
sur la nécessité de la défense et l’intérêt public, ces deux motifs 
sont ici peu puissants. Ln Chine l’extrême vieillesse esL à l’abri 
du supplice, comme l’enfance, Qn fait plus, on épargne en sa 
faveur un fils criminel, toutes les fois que le pardon ne doit 
pas être trop préjudiciable à l’Étal*. 

11 y aurait beaucoup plus à faire encore. Il n’est pas douteux 
qu’un mineur de plus de seize ans révolus ne possède pas toute 
ta liberté, toute la réllexiou de lage mûr; il y aurait donc justice 
ù ne pas le punir aussi sévèrement que l'homme fait, lors sur¬ 
tout qu’il s’agit de la peine de mort* ou de peines perpétuelles, 
ou de peines infamantes. 

Ne serait-il pas juste aussi qu’il y eût des excuses légales en 
laveur des sourds-muets 3 ? A la vérité, la faveur des circon¬ 
stances atténuantes ne peut guère manquer aux uns et aux 
auLres ; mais il serait mieux que celle de la loi leur lût assurée k . 
La coutume anglo-normande regardait le sourd-muet comme 
irresponsable, moins peut-être parce qu’il était innocent que 
parce qu’il ne pouvait être entendu dans sa défense 3 . La même 
excuse n’existerait plus aujourd’hui, au même degré du moins, 
surtout pour les sourds-muets qui ont reçu le bienfait de 

* J/ém. concernant les Chinois, t, IV, p. 157. 

* Déjà les Codes de Parme, des États romains et de \ aptes sont entrés 
dans celte voie. 

3 Le Code suédois l’excuse lorsqu’il n’a pas été capable d’apprécier l’illé¬ 
galité de l’action. 

4 Voir sur la question de l’âge en droit pénal, un article remarquable de 
M. Ortolan, Revue de législation et de jurisprudence, 184-i, t. 1, p. ilî'l. — 
Cf. art. GC-Gî), 70,71 C. pén. 

s Si quis mulus vel surdus natus sit, ut pcccala sua eonflteri nequeat noc 
inûciart, emendet pater seelera ipsius. Hodari», Traité sur les coutumes a ><- 
glo-normandes, etc., h voi. în-4v Paris, I7G6, t. I,p.92, Lois d’Alfred. 
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l'instruction d’après les méLhodes plus ou moins ingénieuses, 
inventées par le génie de la philanthropie. 

il. La démence complète a toujours été regardée comme une 
excuse péremptoire. Mais si le principe est facile à reconnaître, 
l’application présente des questions de fait et même des ques¬ 
tions de droit où l’erreur est très-possible. 

On peut d’abord se laisser tromper : la démence peut être 
feinte, ou exagérée si elle est vraie. 

Qu’enlendra-t-on d’ailleurs par folie? Les hommes de l’art 
eux-mêmes ont-ils, à l’heure qu’il est, des idées assez nettes, 
des faits assez nombreux et assez bien constatés pour que le 
législateur et le juge puissent marcher avec certitude sur leurs 
traces? -le n’hésite pas à dire qu’il n’en est rien, [.es observa¬ 
tions et les raisonnements des médecins et des psychologues 
sur celte question sont loin d’être satisfaisants. La synonymie 
des mots destinés à caractériser les différentes maladies de 
l’esprit accuse déjà l’imperfection des classifications, et peut- 
être celle des observations et des raisonnements qui leur ser¬ 
vent de base. Ou’on lise les travaux des deux Pinel, ceux de 
Ecorget, d’Esquiroi, de Broussais, de Marc, etc., et l’on ne 
tardera pas à s’apercevoir que le flambeau de l’analyse intel¬ 
lectuelle n’a pas dissipé chez ces auteurs l’obscurité dont la 
question fondamentale est enveloppée. Y trouve-t-on, par exem¬ 
ple, des réponses satisfaisantes aux questions qui suivent et 
qui sont cependant essentielles dans la théorie : — La science 
de la perturbation des facultés ne suppose-t-elle pas une con ¬ 
naissance préalable de ces facultés dans l’état sain , et quelle 
est, à cet égard, la théorie de l’àme qui peut être regardée 
comme la vraie? — Jusqu’à quel point cette théorie brise-t-elle 
les rapports réguliers et sympathiques des facultés, et comment, 
dans l’application, remédiera cet inconvénient de l’élude ana¬ 
lytique et de ses résultats? — N’y a-t-il pas une folie qu’on 
pourrait plus particulièrement appeler intellectuelle . et une 
autre qui mériterait plutôt le nom de morale, attendu que la 
première atteindrait moins la liberté que l'intelligence, et la 
seconde, au contraire, moins l'intelligence (pie la liberté? — 
Ne faudrait-il pas distinguer encore dans l’aliénation intellec¬ 
tuelle , suivant que ce sont les sens on le jugement qui sont 
troublés ; suivant que celte perturbation consiste à ne donner 
aucun résultat intellectuel ou à ne donner qu’un résultat erroné? 
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— Ce résultat erroné ne peut-il pas être de deux sortes, suivant 
qu’il n’est que l'altération du vrai ou qu’il est purement chimé¬ 
rique? — Ne faudrait-il pas distinguer aussi l’aberration totale 
des fonctions intellectuelles, y compris ou non compris l’hallu¬ 
cination dans les perceptions visuelles ou auriculaires, et l’aber¬ 
ration partielle appelée monoînanie? — A-t-on bien remarqué 
s’il n’y a pas des hallucinations relatives aux phénomènes 
înLernes comme il y en a par rapport aux phénomènes externes? 

— Toutes ces aberrations ne peuvent-elles pas varier en éten¬ 
due comme en degrés, et quelle est la loi de leur formation et 
de leur développement?— L’intelligence morale, ou plutôt les 
notions de l’ordre moral, peuvent-elles être perverties toutes 
seules? — La liberté peut-elle être ravie sans que l’intelligence 
en souffre, surtout l’intelligence pratique morale? — Ne peut- 
elle pas Foire pour certains actes seulement, et jusqu’à quel 
point? — Ce défaut de liberté est-il imputable? — L’est-il tou¬ 
jours, et jusqu’à quel point? 

Je pourrais étendre beaucoup les questions de ce genre; 
questions graves eu médecine légale, et que la science n’est 
pas, il s’en faut bien, en état de résoudre. 

Cette ignorance n’est-elle déjà pas une puissante raison de 
traiter avec ménagement le malheureux qui a perdu l’esprit ou 
la liberté, et quelquefois Fun et l’autre? 

m 

11 y a incontestablement des degrés, en étendue comme en 
profondeur, dans ces maladies intellectuelles et morales; niais 
qui les appréciera? Lt la conscience du juge ne doit-elle pas 
fortement appréhender ici de s’égarer soit par trop d’indul¬ 
gence, soit par trop de sévérité? Mais si le doute existe, n’est-ce 
pas déjà une raison de mettre plutôt l’erreur du côté de la clé¬ 
mence que du côté de la rigueur ? 

Quoi qu’il en soit, les jurisconsultes distinguent depuis long¬ 
temps, suivant que la folie a précédé le crime ou qu’elle Fa 
suivi *. 

Dans le premier cas ils distinguent encore, suivant que le 
crime a été perpétré dans l’état de folie ou dans un intervalle 
lucide. 

H est clair que si l’état de folie était habituel et notoire avant 

* N'y aurait-il pas lieu de se demander encore si le crime ne serait pas 
l’effet d’un premier accès? 
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le délit, la présomption serait que le délit a été commis dans 
cet état, et que s’il n’y a pas de preuves contraires adminis¬ 
trées par celui qui poursuit le délit, l’acquittement doit être 
déclaré, et qu’il n’y a lieu à l’application d’aucune peine, ni 
afflictive, ni infamante, ni pécuniaire. 

S’il est, au contraire, reconnu que le délit a été commis dans 
un intervalle lucide, ne faut-il pas distinguer encore, suivant 
que les intervalles sont plus ou moins sains, plus ou moins rap¬ 
prochés et plus o lj moins longs, el que le délit est plus près ou 
plus éloigné du moment qui peut être regardé comme le degré 
le plus parfait de lucidité? N’y a-t-il pas lien, en tout cas, d'ad¬ 
mettre une atténuation dans la culpabilité et par conséquent 
dans la peine, surtout si les intervalles lucides ne sont ni très- 
fréquents ni très-longs? 

Les monomanies présentent bien d’autres difficultés dans les¬ 
quelles nous n’avons, du reste, pas besoin de nous engager. 
Disons seulement qu’il ne faut pas les admettre légèrement 1 ; 
qu’elles ne se présument point-, qu’elles ne peuvent être éta¬ 
blies que sur un grand nombre de faits moraux et autres qui 
concourent à montrer avec la dernière évidence la eécilc morale 
de l’agent ou la fatalité de son action. L’origine morale de cet 
état, son degré de profondeur, doivent également être pesés ; 
mais en supposant que l’individu atteint de cette affection mo¬ 
nde ne fût pas exempt de reproche dans la manière dont il s’y 
est pour ainsi dire livré ou abandonné, peut-on le rendre com¬ 
plètement responsable d’actes qu’il n’aurait d’abord pas prévus, 
ou qu’il aurait prévus, mais qu’il aurait constamment cherché 
à éviter, jusqu’à ce que , emporté dans ses mouvements, à peu 
près comme ( hydrophobe, il exécute machinalement un acte 
dont Tidée fixe l’obsède, le tyrannise? Tel n’est point notre 
avis, alors même qu’à la fin l’horreur de cet acte aurait fini 
par disparaître, et que le désir en serait devenu frénétique. 
Cette frénésie même est une partie de la maladie. 

La manie homicide peut bien être sans doute le résultat d'un 
désir coupable longtemps fomenté dans le secret de la con¬ 
science, et nul meurtre n'auraitalors été plus coupable dans le 
principe. 

Mais faut-il punir les désirs, les actes intérieurs, occasion- 

1 V. sur ce sujet M. Élus Reoàult, De la compétence des médecins, etc. 
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m*h, éloignés, ou se borner à ceux qui sont médiatement (niais 
avec idée de ia possibilité, de la probabilité même des actes) 
ou immédiatement voulus? Nous sommes de ce dernier avis, 
parce qu’on n’est responsable que de ce qu’on prévoit, de ce 
qu’on veut avec connaissance directement ou indirectement; 
parce que le contraire mettrait le législateur et le juge dans te 
danger imminent de faire entrer dans le droit la morale et une 
morale trop sévère; parce qu'enfin il y a quelque chose de trop 
inconnu aux hommes dans ces rapports des inclinations, des 
désirs, etc., avec les actions." 

Ne faut-il pas tenir compte aussi d’une autre origine quelque¬ 
fois possible de la manie homicide, par exemple, de l’infanti¬ 
cide? L’idée de tuer un enfant se présente à une mère; elle 
en est épouvantée et violemment affectée; elle la rejettera 
avec horreur : mais cette idée se représentera de nouveau; 
l’horreur sera la même; l'idée finira par devenir une obses¬ 
sion; l’imagination sera subjuguée; une sorte de fascination 
intérieure en sera la conséquence ; la liberté disparaîtra presque 
complètement, et le meurtre sera consommé. 

S’il y a là cause prochaine ou éloignée, n’y a-t-il pas aussi 
maladie, malheur à un très-haut degré? Et le maximum de la 
peine ne serait-il pas trop dur? 

Que dire enfin du fanatisme? faut-il le punir comme si le ju¬ 
gement était sain ? Nous ne le pensons pas; et cela, lors même 
que l’erreur serait imputable à beaucoup d’égards. 

t.cs criminalistes distinguent encore les temps où la folie, 
postérieure au délit, vient à éclater. Est-ce avant l’instruction, 
pendant, après; avant le jugement, après le jugemenL? — On 
comprend toute l’importance de ces distinctions. 

En général on ne peut punir qu’un coupable, et nul ne l’est 
qu’après jugement. D’un autre côté, il n’y a de jugement pos¬ 
sible qu’aprôs instruction, débats, et par conséquent défense. 
Si tous ccs actes de la procédure criminelle ne peuvent pas 
avoir lieu , il n’y a pas de condamnation possible. Ils peuvent 
être suspendus et repris dans les intervalles lucides, cela est 
vrai ; niais cela est rigoureux, et pas sans péril pour l’innocence 
ou la santé intellectuelle du prévenu ou de l’accusé. Le mieux, 
le plus humain et le plus sûr, serait donc d’attendre une com¬ 
plète guérison. Resterait à savoir quand elle serait censée j’être. 
E’est une présomption qu’il serait facile d’établir d’après la na- 
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ture et la marche ordinaire de la maladie. Les hommes de l’art 
pourraient d'ailleurs être consultés. 

Si Faction publique ou la peine devait être prescrite, il n'y 
aurait pas même en cela dérogation aux principes, puisque le 
droit romain admettait avec raison que le fou est assez puni par 
sa folie même : furiosus furore ipso punitur. 

Mais si le condamné a recouvré son bon sens avant la pres¬ 
cription de la peine, nul doute que la peine ne puisse être in¬ 
fligée, même la peine de mort. 11 y aurait cependant de la 
rigueur à profiter d'un moment lucide pour infliger la peine ca¬ 
pitale, et il y aurait de la harbarie à exécuter un homme en 
démence, comme le voulait Rousseau de la Combe pour le crime 
de lèse-majesté *. Quel clïet moral attendrait-011 d'ailleurs d’une 
semblable exécution? La pitié seule s’emparerait du public; 
ou, s'il devait être saisi d’un autre sentiment, l’indignation ne 
laisserait rien à faire à la terreur. 

Les législations anciennes et les modernes ont en pour la dé¬ 
mence à peu près la même équité 2 , mais l’humanité n’a pas 
été partout la même. De plus, on ne s’est pas toujours fait la 
même idée de la démence, particulièrement de celte démence 
partielle admise sous le nom de monomanie, démence que la 
science médicale de nos jours reconnaît, et qui est admise à 
faire valoir son droit dans la pratique judiciaire. La folie est 
donc mieux comprise maintenant qu’autrefois, malgré tout et 
qui reste encore à connaître pour avoir complètement tiré le 
voile qui recouvre cette affliction. 

A une époque où les peines étaient arbitraires, le juge, comme 
aujourd’hui le jury dans les pays où celle institution existe, 
pouvait apprécier toutes les circonstances propres à réduire la 
culpabilité, et par conséquent la folie. 

Les anciens criminalistes avaient aussi voulu qu’en cas de 
doute la présomption fût en laveur de l’accusé 3 , Mais cm était 

1 Kt comme l’ordonna le sanguinaire Henri VIII, dont le statut fut d’ail¬ 
leurs rapporté par les statuts i et ‘2 de Philippe et de Marie, c. 10. V. Black¬ 
stone , Code crim. d’.inyî,, t. I, p, 21. 

1 !.. 3, § 1, D., De injuriis et fam. Hb.; constit. si cul. , I, 13; — Cod. 
pruss., art. ir> et 18; — Cod. pin. d’Autr., art. *2, §§ 2 ; — Cod. ang. — 

,1. Stephen , Sim mary of the crim . law, c. 2, p. 8, t. i, édit, allem. — les 
Codes des États-Unis; — Code de Naples , Des peines et des règles, art. fil ; 
— Cod. Brésil., tit. 1, art. 3; — Cod, pén. fr., art. 64, 

1 Fahinacios, qwest. 08, rr 8. 
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loin de voir une affection mentale partout où elle existe réelle- 
menl, La médecine moderne, par ses observations et ses ana¬ 
lyses, tend donc très-manifestement à rendre l’appréciation des 
délits plus équitable, en faisant ressortir tous les jours davan¬ 
tage l’immense variété des aliénations, et leurs nombreux 
degrés 1 . 

III, Parmi les excuses péremptoires ou faits justificatifs, les 
anciens jurisconsultes plaçaient aussi le somnambulisme : </or- 
miens furioso œqmparatur 2 . La loi romaine compare le fou à 
un homme qui est enseveli dans le sommeil 3 ; mais comparait- 
elle le somnambule à l’homme en démence ou à celui qui dort 
d’un sommeil tranquille? C’est ce que nous no voyons pas. 

Charlemagne, dans ses capitulaires, a résolu la question af¬ 
firmativement : le somnambule homicide n’encourait aucune 
irrégularité; il était assimilé à l’enfant et à l’homme en dé¬ 
mence \ 

A la vérité, l’ancienne jurisprudence distinguait: si le som¬ 
nambule connaissait son état, et qu’il ne se fût pas mis dans 
l’impossibilité d’exécuter un crime en se faisant surveiller, il 
en était responsable. Il l’était également s’il ratifiait son action 
criminelle dans l’état de veille. Cette seconde hypothèse ne 
souffre aucune difficulté. Mais la première n’est soutenable 
qu’exceplionnellement, c’est-à-dire pour le cas où le somnam¬ 
bule se croirait exposé au péril prochain de commettre un dé* 

1 V, les traités de médecine légale : Esqujrol, Georget, Orfilà, Güislàw 
(H ollandais), Stade (Anglais). Sediu.ot, dans son Manuel, p. 97-llf), regarde 
les passions violentes comme des états de folle. — Packbuschius, ,1. F., De 
homicide, délirante ejasque cri ter iis et pocna , Lips. 1123 ; Mittermaier, De 
alienationibus mentis , oratio dicta Heidelberg*, 1825 ; Henke, dissertation 
insérée dans le journal (Zeitschrift); de IIitzic, n° 10, p. 394; Howitz, Om 
affindighed oy tihegnehe , et Hidrag til psycologie og retslaeren dans le 
Juridisk Tidskrift (TOersted, vol. Vlll, n D 1, 1824; et surtout, Schlegel, 
l’Encyclopédie du droit public , en danois, où se trouve une dissertation sur 
ce sujet, p. 549, vol. de 1825. On trouve d’autres indications bibliographi¬ 
ques précieuses sur ce sujet comme sur toutes les parties du droit criminel, 
dans .1. M. F, Ïîirraum , De peculiari eetalis nosiræ jus criminels reformandi 
studio, etc, Lovan. 1828- Nous ne parlons pas des Archives du droit criminel 
(en altem.) de M. Mittermaier, ouvrage le plus riche en documents de ce 
genre, qui existe. 

* Farin., quÆsf. 98, n* 70; Jül. Clar., q. 60, n° 13. 

* L. 2, § 3, De jure codic. ; 1. I, § 3, De acq. vel amitU p ossess. 

u Cap . si furiosus. Extr, de homicid, t'QÎ. vel casu. 
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lit, et où il pourrait prendre les précautions nécessaires pour 
s’en garantir. Mais outre qu'un somnambule n’est pas toujours 
un grand seigneur qui puisse avoir à côté de lui un valet de 
chambre pour épier tous ses mouvements et réveiller, ne peut-il 
pas arriver que le crime soit conçu et commis pendant Tétât de 
somnambulisme, soit volontairement, soit par accident? 

Or la volonté du somnambule est-elle imputable à l’homme 
éveillé? Telle est la question. 11 semblerait, d’après les obser¬ 
vations modernes sur l’état de somnambulisme, sur ses affinités 
avec le sommeil magnétique, que les phénomènes de Tétât de 
veille et ceux de l’état de sommeil forment comme deux cou¬ 
rants distincts, parallèles, qui peuvent être fort différents Tun 
de l’autre, et entre lesquels la mémoire n’établît point de liens, 
à la différence des rêves dans l’état de sommeil ordinaire. S’il 
en était ainsi, comme tout porte à le penser, on ne pourrait 
punir dans l’homme éveillé les crimes commis par le som¬ 
nambule. 

Mais on comprend aussi combien l’application d’un pareil 
principe est délicate, et combien il serait difficile de prouver 
qu’un criminel n’était pas dans l’état de somnambulisme. Quels 
témoignages invoquer? Ceux de la famille, des amis? Mais ils 
seront favorables ou nuis. Pourra-t-on d’aileurs les invoquer à 
un autre litre qu’à celui de renseignements, et que déciderait-on 
sur des preuves aussi faibles? 

* ,c serait donc au prévenu de prouver qu’il était dans un état 
de somnambulisme. 1! peut l’affirmer \ mais comment le prou¬ 
vera-t-il, à moins que la notoriété publique ne puisse établir 
qu’il est sujet à celte espèce d’infirmité? Mais encore, n’a-t-il 
pas pu concevoir et commettre son crime en simulant son état 
habituel? 

Ou comprend, en présence de difficultés aussi sérieuses, 
P que le Code pénal français n’ait pas voulu établir une pré¬ 
somption en faveur du coupable à l’état de somnambulisme; 
2 S qu’il ait gardé à ce sujet un silence complet, puisque, en 
tout cas, le prévenu qui se prétend somnambule est tenu de 
prouver qu’il était dans cet état au moment où il a commis le 
crime. 

En supposant encore qu’il n’y ait point de relation , en vertu 
de la mémoire, des états de somnambulisme aux états de veille, 
n’y en a-t-il pas d’autres qui tiennent des idées, des senti- 
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ments, des passions, et qui permettent de regarder le criminel 
somnambule comme participant aux sentiments qu’il éprouve 
dans l'état de veille, et par conséquent comme continuant jus¬ 
qu'à un certain point cet étal, même? En d’autres termes, il est 
possible qu’on ne sache pas dans l’état de veille ce qui se passe 
dans l’état de somnambulisme ; mais la réciprocité n’est pas 
probable : il est reconnu en psychologie que l’imagination, 
Hans les songes en général même, n’invente aucune perception ; 
qu’elle reproduit, modifie, combine seulement les perceptions 
du la veille. La vie intellectuelle du somnambule ne peut donc 
être encore que la vie intellectuelle du même homme à l’état de 
veille, avec des modifications plus ou moins considérables. Qui 
croira, par exemple, qu’un individu qui aurait un ennemi au¬ 
quel il en voudrait à mort , serait aussi peu coupable s’il venait 
aie tuer dans l’état de somnambulisme que s’il ne l’avait ja¬ 
mais connu, que s’il en ignorait la demeure, etc.? 

Tout cc qu’on pourrait dire à sa décharge, c’est qu’il n’a pas 
joui de toute sa liberté, et qu’il a droit à quelque indulgence. 

IV. Montesquieu a très-bien remarqué que l’usage des bois¬ 
sons enivrantes n’est pas également impérieux ni également 
dangereux partout, et que si la loi punit l’ivrognerie, on même 
l’ivresse volontaire, il y a des raisons pour que la peine varie 
avec les climats et les usages des pays. 

11 y en a aussi pour qu’elle sévisse tantôt plus, tantôt moins 
sévèrement dans le même pays. On est plus répréhensible du 
s’enivrer si l’on peut compromettre dans cet état d’autres inté¬ 
rêts que les siens propres, surtout lorsqu’on a sollicité des 
Jonctions qui rendent responsables à un plus haut degré de la 
gestion des affaires d’autrui. Il ne faut donc pas trop s’étonner 
si le plus léger soupçon d’intempérance était un obstacle suffi¬ 
sant à l’admission d’un archonte au sein de T Aréopage, et si un 
autre archonte surpris en public dans un état d'ivresse fut con¬ 
damné à mort 1 ; mais la peine fut trop forte. 

Toutefois, l'ivresse n’est qu’une faute contre la morale, et 
qu’une occasion proprement dite de délit plutôt qu’un délit par 
elle-même. Elle n’est donc passible tout au plus que d une peine 
de simple police. 

Les anciens jurisconsultes ri’étaient pas d’accord sur la que.-- 

‘ Athk>. } lib. XIV; Ib. : X ; Putahque, Vie de Solon. 
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tion de savoir si l’ivresse devait excuser ou ne pas excuser. Des 
philosophes memes, tels qu’Aristote, précédé en cela par PH— 
taeus. roi de Corinthe, et suivi des législateurs et des crimina¬ 
listes modernes, sont allés juqu’à dire qu’il y avait une double 
culpabilité dans le délit commis en état d’ivresse : le tort de 
s’êlre mis dans cet état, celui par conséquent d’avoir voulu im¬ 
plicitement l’acte coupable qui en a été la suite, et le tort do 
l’avoir réellement commis. 

C’est là une décision qui ne serait pas même juste au point 
de vue purement moral; il est certain que celui qui s’enivre 
sans avoir l’intention de commettre un crime, et qui a cepen¬ 
dant le malheur de le faire après avoir perdu le sens, est à 
pein>> coupable de s’y être exposé sans l’avoir prévu ni voulu ; 
autrement il faudra] ( punir l’ivresse de tous les crimes possibles 
commis dans cet état, 

La loi romaine, qui voyait dans l'ivresse une circonstance 
atténuante 1 * , était donc plus raisonnable que l’édit de Charles- 
Quint s , qui punissait le délit d’un homme pris de vin à double 
titre, comme le voulaient Aristote et Bal de. 

François I er fut aussi très-sévère contre l’ivresse 3 4 , en déci¬ 
dant que si quelqu'un commet un crime dans cet état, il sera 
puni de la peine due au délit, et de plus, pour raison de l’ivresse, 
à l’arbitrage * du juge *. 

Suivant cette même ordonnance, l’ivresse qui n’était suivie 
d'aucun autre délit était punie pour elle-même, non plus alors 
à l’arbitrage du juge, mais de peines déterminées par l’ordon¬ 
nance s . 

1 fi, § Qui se ruiner., D., De re militari; L. 2, D., De pcenis ; L. 12, 
Coü., De custod. et exh. reor. 

* An 1531 ; Dam hoc n Elu os, Prof, crim,, c. 84, n" 20. 

s Ord. du 31 août J 530, c. 3, ait. 1. 

4 A l’imitation des criminalistes du XVII* et du XVIII e siècle, on pourrait 
conserver au mot arbitrage le sens d’estimation consciencieuse ou de pou¬ 
voir discrétionnaire du Juge, alors même qu’il n’est pas question do pro¬ 
noncer entre des intérêts opposés ou en matière de police. Le mot arbitraire 
est peu propre à rendre cette idée. 

r ’ Fjlasgiehi, qui est loin d'être cruel, veut aussi que le crime commis 
dans l’ivresse soit doublement puni, liv. 111, part. 5, c. 13, Sciensa délia 
legisl. 

* « Quiconque sera trouvé yvre soit incontinent constitué et retenu pri¬ 
sonnier a i pain sec et h l’eau pour In première fois; cl si secondement il est 
repris, <orn. outre que devant, battu de verges ou fouet par (a pTison, et 
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En Angleterre, l'ivresse est frappée de l’amende; s’il y a dé¬ 
lit commis dans cet étal, le crime n’ea est qu’aggravé. Un 
homme ivre, dit Ed, Coke, est un démon volontaire qui est 
responsable de tout le mal qu’il peut faire dans la chaleur du vin *. 

La loi romaine était donc plus sage que ces lois modernes. 
Aussi y est-on revenu. Le Code autrichien décide que « nulle 

action ou omission ne constitue un délit.quand l’auteur est 

en état de pleine ivresse, à moins qu’il ne s’y soit mis dans 
l’intention directe de commettre le délit, ou s’il est en proie à 
d’autres perturbations des sens pendant lesquelles il n’est pas 
maître de son action 2 . » 

Celle exception, prévue déjà par les anciens jurisconsultes 
me semble peu rationnelle dans la manière de la concevoir: 
on suppose, d'une part, que l’ivresse est complète, et, d’autre 
part, que la présence d’esprit est assez grande pour que le pro¬ 
jet conçu avant l’ivresse persiste dans l’esprit et soit suivi d’exé¬ 
cution. L'hypothèse ne serait pas quelque peu contradictoire, 
que l’exception nous paraîtrait assez mal fondée, par la raison 
que l’homme qui n’en est encore qu’à s’enivrer, et qui veut le 
faire au point de perdre la raison, ne lait que concevoir et 
préparer un crime; il n’en commence pas encore l’exécution, 
De plus, il s’y prépare de manière à l’oublier ou à le manquer, 
de manière à ne pas l’exécuter. Sî donc il y a ivresse volontaire 
et complète, et que le crime ait lieu, qu’il soit consommé, ou 
manqué, ou interrompu, l’auteur d’un pareil attentat ou d’un 
pareil crime ne devrait encore être puni, si d’ailleurs il pouvait 
l’être à ce titre, que comme ayant conçu et préparé le crime. 

la tierce fois fustigé publiquement; et s’il est incorrigible, il sera puni d’am- 
putalion d’aureille, d’infamie et de bannissement de sa personne. Et si est 
par après commandé aux. juges, chacun en son territoire et distreîct d’y 
regarder diligemment. » V. Thécr. du Code pén ., t. I, p. 514, par MM. Chau¬ 
veau et Hélie. 

1 Code crïm. d’Angl, Hlackst., t. ï, p. 22 ; J. Steph., Summary of lhe 
criminal Laïc, 1834, 1.1, p. 10, de la traduct. aliéna, que nous suivrons. 
L’ivresse est punie d'une amende par la loi suédoise, fier, de IcgisL de 
11. Pcelix, t. 1, p. 334. Elle l’est également, et d’une amende assez forte, 
dans les cantons d'L’ri et dTnderwald. On y punit aussi de la même peine 
ceux qui engagent d’autres à boire avec excès, et les aubergistes où l’on s’est 
enivré, ib. Il, 90. En Russie, celui qui est surpris en état d’ivresse est con¬ 
damné à l’amende et à balayer les rues (Ivan Gqloyine, La Russie sous 
Nicolas t"). 

4 Code outr., part. I, sect. i, ch. l, art. 2, traduct. de JL Loucher. 
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S’il a fait quelque chose de plus, on reconnaît, par l’hypothèse, 
que c’est dans un état de complète ivresse; il n’y a donc pas 
délit intentionnel en ce cas, mais simplement délit matériel. 

Reconnaissons que les criminels qui s’enivrent avant de com¬ 
mettre un attentat, le font bien plus pour s’enhardir et s’étour¬ 
dir sur le danger, pour se prévaloir plus tard de l eur état comme 
d’une excuse, que pour se mettre dans i’impossibilité d’exécu¬ 
ter leur dessein. Ils auraient tout à perdre à pousser trop loin 
leur état d’ivresse, puisqu’ils s'exposeraient sans chances de 
succès ni de salut. Ils n auraient, au contraire, rien de mieux 
à faire s’ils voulaient se distraire de l’idée de la tentation du 
crime; ce serait un moyen de se meure hors d’état de l’entre¬ 
prend re, d’y penser même. 

Si l’ivresse n’est pas complète, si elle n’est portée qu’au 
degré propre à donner le courage et les 'orces nécessaires 
pour échapper à la faiblesse ou à l’émotion qui accompagnerait 
l’état ordinaire, alors seulement l’exception présente un sens; 
alors le coupable est passible de toute la peine si d’autres cir¬ 
constances ne militent pas en sa faveur. Alors encore, Aristote 1 , 
Quintilien *, les lois de Cfaarles-Quint, de François I CT , les sta¬ 
tuts de l’Angleterre, le Code pénal autrichien dans son excep¬ 
tion et celui de la Géorgie ont raison, en ce sens seulement 
(pie la peine doit être la même que si l’ivresse volontaire n’eût 
pas eu lieu; mais ont tort ceux qui veulent que cette peine soit 
plus forte, ou qui ne veulent appliquer la même peine que pour 
les délits atroces \ 

Ceux qui tiennent pour cette dernière distinction s’écartent 
encore du vrai lorsque l’ivresse est involontaire et incomplète, 
surtoiü. lorsqu’elle est occasionnée accidentellement, par sur¬ 
prise % et qu’elle est même exploitée dans un but coupable. I! 
est clair qu alors les circonstances atténuent la faute. Et cette 
atténuation est indépendante de la nature du crime; elle lient 
uniquement à l’état de l'agent, quoi qu’il puisse faire d’ailleurs. 

L’ivresse ne peut donc être un motif d’excuse que dans les 
cas où elle serait volontaire ou complète; dans le cas où, sans 
être complète, elle aura été volontaire encore , mais sans pré- 

1 UfJiie., 1, 34- 

* Inst, or., VIT, 1. 

* Mot. pe Vocgl,, p, 15. 

* Comme la prévu le Code de Géorgie , l r * div., scct. 0. 
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méditation du crime commis. S’il y a habitude du crime dans 
l’état d’ivresse, cet état volontaire est moins excusable, si tou¬ 
tefois l’habitude même des spiritueux, la tyrannie de cette 
habitude, la perte progressive de la force intellectuelle néces¬ 
saire pour y résister, ne forment pas une compensation suffi¬ 
sante avec ce qu'il y a d’aggravant dans cette circonstance. 

Quoi qu’il en soit, le Code brésilien veut, pour qu’il y ait cir¬ 
constance atténuante dans l’ivresse, « P que le délinquant n’ait 
pas, avant de s’être mis en cet état, formé le projet du crime; 
2° qu’il ne s’y soit pas mis pour s’animer dans la perpétration 
du crime; 3° que, plongé dans l’ivresse, il n’ait pas l’habitude 
de commettre des crimes *. » 

Il est dos positions où l’ivresse peut être regardée comme 
une contravention , à cause des dangers auxquels elle expose, 
par exemple chez les marins. Des lois spéciales peuvent donc 
punir justement l’ivresse dans les cas prévus, comme l’a fait la 
loi française du 22 août 1790 *. 

Le fait de l’ivresse, la manière dont elle a clé occasionnée, 
son degré, son influence, tout cela rentre dans l’appréciation 


des Taits. 

Mais c’est à celui qui allègue l’ivresse, comme dans toutes 
les autres excuses, à la prouver. Il n’y a d’exception que pour 
les cas où la présomption naturelle est contraire, par exemple 
s’il s’agit d’un crime commis par un homme notoirement connu 
pour aliéné. 

V. La contrainte physique, qui fait de notre corps, de nos 
membres, malgré tous les efforts de résistance dont nous 
sommes capables, un instrument de délit, nous met à l’abri de 
toute responsabilité; il n’y a pas d’action libre de notre part. 
Nous avons, au contraire, employé toutes nos forces à prévenir 
le délit; nous ne sommes donc pas plus coupables en ce cas 
que celui qui cherche à l’empêcher sans en être l*instrument. 

Mais il est rare qu’un malfaiteur se serve ainsi d’un bras 
étranger pour commettre un crime : ce serait de la force dé¬ 
pensée en pure perte, une chance d’insuccès et de châtiment 
de plus. 

La contrainte morale est beaucoup plus ordinaire; elle 


1 Trad. de M. Loucher, ]>. 12. 
» Art; J 8. 
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s'exerce sur la volonté par la crainte, l'autorité ou ]e respect, 
par rimmineuce d’un grand péril. De là ce qu’on appelle jus 
necessitatis* 

Eu morale, on reconnaît que la crainte, si grande qu’elle 
puisse être, n’est pas un motif suffisant pour faire le mal. Il 
faut convenir que le droit strict n’a pas un autre principe, et 
que l'injustice ne perd rien de son caractère pour avoir été 
commise sous l’empire d’un grand et puissant danger. 

Toutefois, les législateurs, prenant en considération la fai¬ 
blesse de la plupart des hommes, ont été généralement d’avis 
que si la crainte est de nature à ébranler un grand courage, 
s'il saeit d’échapper par un déiit ù un grand mal physique ou 
moral, comme à la perte de la vie, de la liberté, d’un membre, 
à celle de l’honneur et quelquefois des biens, U peut y avoir 
excuse complète ou partielle. Mais il faut que le péril soit en 
outre très-pressant, qu’il ne puisse être évité d’aucune ma¬ 
nière légitime, soit en y opposant la résistance personnelle, soit 
en invoquant l’appui d’une force étrangère, soit en différant 
l’exécution \ 

S’il s’agissait de comme lire un meurtre commandé sous peine 
de la vie, mieux vaudrait déjà, toutes choses d’ailleurs égales, 
frapper celui qui imposerait un pareil crime que de porter une 
main homicide sur un innocent -, à moins que celui qui com¬ 
mando le crime ne soit un personnage d'une très-grande utilité 
pour l’État. 

C’est à celui qui allègue la contrainte à la prouver. Néanmoins 
il peut n avoir aucun témoignage à produire. Dans ce cas, les 
juges doivent examiner attentivement les laits, et voir si des 
présomptions suffisantes ne permettent pas d’user d’indulgence. 

I/ordonnance de Charles-Quint, article 143, trace à cet égard 
des règles fort sages 1 * 3 . 

Notre ancienne jurisprudence n’admettait pas en principe 
d’excuse péremptoire tirée de la contrainte en cas d’homicide ; 


1 L. 184, D., De reg. ju r. ; L. 5, D., Quod metus causa gest; L. C, eod, 
tit. ; L. 13, De transact.; L. Si guis, if), § fin., D., ad. leg. Ag L. 9, 

C. , De fi is qua ri, tnetu, etc.; L. 45, § 4, D., ad. leg. Aq. ; L. 4, § t ; L. 5, 

D. ad. leg, Aq.; !.. Scientîam, 45, § permit, ad. leg, Aq.; L. 4, D., De ri 
et id armata. 

1 C’est aussi l'avis de Blackstone, Comm., t. I, p. 25. 

3 V. Muv, dk YooCL., p, 33. 
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mais si la contrainte était, suffisamment établie, et qu’elle eût 
d'ailleurs les caractères voulus pour excuser, le prince accor¬ 
dait des lettres de grâce 1 * . 

Notre l’ode pénal ne prend pas ce détour; la contrainte est 
une excuse péremptoire *. 

La plupart des législations modernes ne sont pas moins posi¬ 
tives à cel égard 3 ; elles indiquent les circonstances qui donnent 
à la contrainte le caractère d’excuse légale. — Il est juste de 
ne pas s’en tenir au point du vue absolu ou abstrait, qui paraît 
avoir été le seul des anciennes lois, il faut aussi faire la part 
du sexe, du caractère, en un mot des dispositions particulières 
du sujet soumis à la crainte. On peut donc justement regarder 
l’article Î112, alinéa 2 du Code Napoléon, comme une explica¬ 
tion de l’article 64 du Code pénal français. 

On doit aussi comparer la nature du délit commis, son degré 
de mal, avec la nature et le degré du mal que l’agent a voulu 
éviter. Cette comparaison est très-importante. Elle a pu con¬ 
duire l’agent à l’idée, et peut-être à l’intention de réparer facile¬ 
ment un plus petit mal pour en éviter un plus grand. Elle peut 
aussi donner au délit un caractère extraordinaire de gravité, 
par exemple si sous le prétexte qu’un gentilhomme ou un mi¬ 
litaire ne peut prendre la fuite sans se déshonorer, l’un et 
l’autre éLaicnt plus excusables de céder à une sorte de crainte 
en devenant criminels, que d’en braver une autre pour échapper 
au péril en restant innocents. Nous ne pouvons donc accepter 
l’avis d’un ancien criminaliste sur cette alternative 4 : Si Ton 
voulait rendre le militaire et Je gentilhomme esclaves d’un de¬ 
voir, il eût été mieux de les soumettre à la justice au péril de 
leur vie propre, qu’à l’opinion au péril de la vie d’autrui. 

Les nécessités et les devoirs du service militaire ont fait de¬ 
mander si le soldat ne devait pas exécuter passivement, aveu¬ 
glément, les ordres de son chef, quels qu’ils pussent être, sauf 
à faire retomber sur celui-ci toute la responsabilité légale et 
morale. 

11 y a une sorte de fanatisme à prétendre que le principe de 
l’obéissance hiérarchique ne peut jamais avoir d’exception. Il 

1 Ib„ p. 84. V. aussi Jousse, t. Il, p. G25-C2Î. 

« Art. 64, 

3 Telles sont les lois de l’Angleterre, de l’Autriche, des États-Unis. 

* Mc Y. DE Voi'GL., p. 33, 
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est des cas si évidemment immoraux ou injustes, que l’ordre, 
fùt—il donné par un ange, devrait plutôt passer pour un rêve ou 
une hallucination que d’entraîner au mépris de la conscience. 
Un chef militaire peut d'ailleurs sortir de ses attributions, s’é- 
carter à un tel point de la ligne de ses devoirs qu’il soit mani¬ 
festement ou un insensé, ou un scélérat, ou un traître. Il y a 
donc une limite à l’obéissance mi blaire la plus absolue : c’est 
celle qui entraînerait une infraction évidente à la loi, que l’auto¬ 
rité militaire a mission de faire respecter en s’y soumettant 
elle-même d’une manière exemplaire. La décision de «.rotius, 
de Benjamin Constant, de Rossi et autres, qui ne veulent point 
d’obéissance passive sans exception, nous semble donc préfé¬ 
rable ii colle de saint Augustin, qui soutient le contraire *. 

H faut décider la même chose, et à plus forte raison, à cause 
de la supériorité dos lumières dans les inférieurs et d’un degré 
d’obéissance moins nécessaire, dans les rapports de l’autorité 
civile ou religieuse avec les subordonnés 2 . 

Cependant, comme la loi ne peut ni conspirer ni délirer, et 
comme il importe encore plus qu’elle ne puisse être jugée par 
les citoyens que par les magistrats, nul ne peut être coupable 
juridiquement en faisant ce qu’elle ordonne. Il n’en est pas de 
même nu point de vue moral. Toutefois, l’immoralité de la loi 
ne se présume pas; c’est le contraire. - 

Les ordonnances des princes qui ne possèdent pas à eux 
seuls le pouvoir législatif, les arrêtés administratifs, les juge¬ 
ments des tribunaux doivent aussi être présumés moralement, 
justes, et I on doit être juridiquement irrépréhensible en s’y 
soumettant. 


Plus l’autorité descend, plus elle s atfaiblit, parce qu’en des¬ 
cendant elle est exposée à perdre de plus en plus de ses lumières 
et de son impartialité. Les intérêts qu’elle protège, les droits 
qu’elle fait valoir vont aussi en s’amoindrissant. Voilà pourquoi 
les abus de l’autorité paternelle, maritale, dominicale, sont des 
excuses moins puissantes que ceux du chef militaire ou du 
souverain. Cela est particulièrement vrai de l’autorité du maître; 


1 V. G rot., Du droit de la guerre, etc., liv. Il, c. IG, § 4; Benjamin 
Constant, Cours de politique constitutionnelle ; Rossi, Traité de droit pénal, 
s C’est sans doute pour cette raison que la loi anglaise est très-indulgente 
pour la femme qui délinque sous les yeux de son mari. (J. Siephen, Sum- 
mary of the criminal Law } t, 1, p, U .) 
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le serviteur des pays civilisés n’est plus l’esclave des temps et 
des pays barbares; le pouvoir dominical d’aujourd’hui n’u rien 
qui ressemble au pouvoir des sociétés à esclaves. Un domes¬ 
tique ne peut donc guère plus qu’un étranger alléguer la con¬ 
trainte morale de la part de ses maîtres. 

Sous le régime féodal, un statut de Casimir le Grand, roi de 
Pologne, avait décidé que nul ne pourrait alléguer l’ordre de 
son seigneur pour se justifier d’un crime 

En cas de doute de la part de l’inférieur, du subordonné, la 
présomption doit être que les ordres du supérieur sont légi¬ 
times, et Barbey rac ajustement redressé Grotius en cet endroit. 

A une époque, ou bien dans les pays où l’autorité paternelle, 
maritale, bénie, seigneuriale, etc., a un caractère d'omnipo¬ 
tence et de brutalité qu’elle ne possède plus partout où la per¬ 
sonnalité humaine est comptée pour quelque chose, l’excuse 
doit cire difficilement admise. 11 faut aussi tenir compte des 
âges, de l’instruction, du rang relatif, en un mot de tout ce qui 
est propre à rendre la volonté de celui qui commande plus im¬ 
posante pour celui qui obéit. Ces considérations expliquent 
suffisamment la trop grande facilité avec laquelle les anciens 
rejetaient complètement la faute des enfants sur les parents qui 
l’avaient commandée, celle des femmes sur les maris, celle des 
esclaves sur les maîtres. Ce n’était qu'une manière de réparer 
un peu G extrême sévérité, l’injustice même de la constitution 
de la famille et celle de la société. 

11 ne faut pas confondre la contrainte physique, telle que nous 
l’avons définie au commencementde ce paiagraphc, avec la force 
majeure , qui est exercée par les choses inanimées ou par les 
êtres vivants. L’acte de l’homme peut s’v trouver mêlé; mais 
si l’intention de nuire ne s’v rencontre pas, en vain cet acte 
est dommageable, il n’est passible daucune peine, excepté 
d'une peine de police, s'il y a imprudence. La réparation du 
préjudice n’est pas une peine proprement dite. 

On ne peut comparer l’extrême besoin de manger, de se 
vêtir, à un cas de force majeure ou de contrainte ; tout ici est 
interne et personnel. Celui qui, pressé par des besoins de cette 
nature, commet un vol, peut-être plus ou moins excusable, 
mais il n'est pas innocent 2 . 

1 Statut Yislica de 1347. 

Q Le Code suédois déclare innocent celui qui, pour éviter un qrand dan- 
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Puffendorf et Grotius ont donc confondu la morale avec le 
droit, en décidant qu'il y avait ici excuse juridique. La raison 
qu'ils en donnent, celle d’un retour forcé en pareil cas à la 
communauté primitive, n’est qu’une vaine fiction. En supposant 
qu’on ait jamais été en communauté, on en est sorti; et chacun 
a d’abord reçu ce qui lui revenait. H n’y a donc pas eu de 
réserve conditionnelle possible sur la part d’autrui. Cicéron, 
comme l’observe Blackstone, avait plus de sentiment du droit, 
lorsqu’il décidait que chacun doit supporter ses malheurs plu¬ 
tôt que de porter atteinte au bien-être d’autrui 1 . Ce n’est là 
que du droit, et la loi anglaise Ta formellement reconnu 2 ; ce 
qui n’etnpêche point d’admettre des circonstances atténuantes 
en pareil cas 3 . 

VL Au nombre des excuses péremptoires doit figurer aussi 
la nécessaire et légitime défense de soi-même et d’autrui*. 
Elle est nécessaire lorsqu’on ne peut recourir à la force pu¬ 
blique ou à une force étrangère quelconque pour repousser la 
violence. Elle est légitime lorsqu’elle est proportionnée à l’at¬ 
taque; elle l’est encore par cela seul qu’elle est motivée par la 
nécessité, 

La défense de soi-même et d’autrui est sujette aux mêmes 
conditions, pour excuser un délit qu’elle aurait rendu néces¬ 
saire, que celles qui sont exigées dans le cas où le délit a été 
commis sous l’influence de la crainte. 

Plusieurs législations étrangères ont compris que la défense 
énergique et violente dont on use au profit d’un enfant, d’une 
femme, en général d’une personne faible absolument ou relati¬ 
vement , if était pas moins digne d’excuse que celle qui a pour 
objet de se protéger soi-même. Les excès de l’égoïsme sont, en 
effet, moins à redouter dans le premier cas que dans le second, 

ger, s’empare de la chose d'autrui. La loi anglaise est moins indulgente 
(J. Stephen, Summariy of lhe crin i. Latc, t. 1, p. J2); mais elle suppose le 
jury et les circonstances atténuantes. 

1 Suura euique ineomrrodum ferendum est potius quant de alterius corn- 
modis detrahendum, (De off., liv. 111, c. 5.) 

2 Blackst., p. 2U et 27 ; — Charlemagne, dans ses capitulaires, soumet en 
pareil cas le voleur à un jeûne de trois semaines; cap. 3, De fards, 

2 Le Code du Brésil admet comme fait justilieatif le crime commis en 
résistant à l’exécution d’ordres illégaux, part. I, art. 14, § 5. 

* V. sur le droit de défense personnelle en général : Fr. Jac. Goeoel, Dis - 
serlafto inaugurait* jwridica de légitima sui dcfetvsiotie. Louv., 1824. 

4 


ItKS DÉLITS. 


m 

et il est plus présumable que la défense d'autrui n’a été prise 
que pour de bonnes raisons, et qu’elle n’a pas dépassé la mesure 
des exigences naturelles. Ainsi le « Iode du Brésil met au nombre 
des crimes justifiables ceux qui sont commis, non-seulement 
pour la défense de sa propre personne on de ses droits, mais 
ceux encore qui sont commis pour la défense delà famille du 
délinquant ou d’un tiers *. 

VII. C’est avec la même raison qu’on a mis au nombre des 
excuses péremptoires le préjudice matériel qu’entraîne pour le 
coupable l’exécution d’un devoir à son égard. Le cas est si 
simple qu’il ne peut former une question. Mais si le mal occa¬ 
sionné par l’exécution obligée d’une loi pénale dépasse celui 
qui était voulu par le législateur, c’est alors le juge ou le pou¬ 
voir exécutif qui devient coupable ; il abuse d’un droit ou d’une 
mission que la société lui confie, pour faire un acte d’autant 
plus répréhensible qu’il aggrave un mal que la loi n'a déjà voulu 
qu’à regret. Il n’y a donc rien d’exagéré dans le mot de Bacon, 
que le juge plus sévère que la loi esL un bourreau. Que sera 
donc le bourreau plus sévère que la sentence crimiuelle? 

VIII. Vaiibi enfin est une excuse péremptoire qui, à la dif¬ 
férence de la plupart des précédentes, ne souffre ni plus ni 
moins. 

IX. L’ignorance de la loi est une excuse péremptoire dans 
certaines législations, quand l’accusé pcuL établir qu’en effet il 
ne la connaissait pas et qu’il n’était pas d'ailleurs censé la 
connaître. En ce cas, et alors même que l’excuse ne serait pas 
établie par la loi, elle serait certainement dans son esprit, la loi 
ne pouvant rien vouloir en général que d’équitable. Ainsi, mal¬ 
gré la présomption fort juste en principe, que nul n’est censé 
ignorer la loi, présomption très-juste en fait également lorsque 
le législateur prend toutes les précautions nécessaires pour por¬ 
ter la lot à la connaissance de tous ceux qu’elle intéresse j 
malgré cette présomption, disons-nous, il y a des exceptions 
possibles : c’est ce qu’indique déjà le mot présomption lui- 
même , puisqu’il fait entendre que la connaissance de la loi 
n’est universelle que d’une universalité morale. Mais elle met la 

1 Fart, l, art, 14. On exige qu’il y ait certitude du ruai, défaut absolu 
d’autres moyens moins préjudiciables, qu’il n’y ait pas eu provocation de la 
part du protégé ou du protecteur. V. aussi le nouveau Code pénal du canton 
de Yaud. 
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preuve de l'ignorance si la charge de celui qui s'en prévaut. 11 
faut, pour que cette preuve puisse être administrée, d'abord 
(nie la loi ait un certain caractère d'arbitraire ou de circonstance 
qui ne puisse être suppléé par le sentiment universel du juste; 
il faut de plus que celui qui prétend avoir ignoré cette loi 
établisse, prouve, par les circonstances exceptionnelles où il 
s’esl lui-même trouvé, qu’il ne pouvait la connaître; par exem¬ 
ple s’il est étranger et arrivé dans un pays depuis peu, ou si, 
étant du pays , il ne fait qu’y rentrer, etc . l . 

U faut remarquer en finissant quel âge, la démence, l’ivresse, 
la défense de soi-même n’ont rien d'absolu que dans les mots, 
et que ces faits, qui sont justificatifs lorsqu'ils atteignent un 
certain degré, ne sont (pie des circonstances atténuantes quand 
ils ne s’élèvent pas jusque-là. C'est ainsi, par exemple, que 
M. Ortolan propose avec raison de n’imputer aucun délit à l’en¬ 
fant qui a moins de sept ans révolus; de poser la question de 
discernement pour le mineur de sept à seize ans, et, eu eqg, 
d'affirmative, d’appliquer une peine d'un degré inférieur; d'im¬ 
puter le délit, mais toujours avec circonstances atténuantes, 
au coupable âgé de seize à vingt et un ans; passé cet âge, il 
n’y aurait plus de considérations obligées de celte nature. Mais 
si judicieuse que soit celte gradation, elle n’est pourtant qu’une 
affaire de nécessité lorsqu’on s’élève d’un âge à l’autre. Il est 
certain que l'enfant âgé de sept ans précis n'a guère moins 
de discernement qu'il n’en aura vingt-quatre heures plus tard ; 
et cependant son délit resterait impuni dans le premier cas, 
tandis qu’il pourrait entraîner une peine plus ou moins forte 
dans le second. 11 ne suffirait donc pas peut-être de permettre 
au juge d’abaisser la peine d’un degré seulement. Mais si 
grande que soit la latitude qu'on lui laisse, il y aura toujours 
une différence énorme, et qui sera en désaccord avec les faits, 
entre l'impunité absolue et une peine quelconque. A moins 
donc d'étendre démesurément les pouvoirs du juge, on ne peut 
éviter un certain arbitraire. Mieux vaut encore qu’il soit dans 
la loi et en faveur de l'indulgence, que d’être laissé à la dispo¬ 
sition du juge, qui pourrait en abuser, systématiquement au 
moins. 

Indépendamment de certains faits justificatifs qui établissent 




i Loi anglaise, J. Stephen, op. «L, 1.]. p. 1 Z. 
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la non-culpabilité de l’individu, il y a, suivant certaines légis¬ 
lations, d’autres faits qui, sans détruire la culpabilité, l’excusent 
totalement ou partiellement; c'est le cas des articles 321, 324, 
325, 108, 114, 138, 190 du Code pénal français. Il ne faut pas 
non plus confondre ces sortes de faits avec ceux qui, tout en 
ayant la vertu d’atténuer la faute ainsi que la peine, ne sont 
d’ailleurs pas prévus par la loi, et qui, par cela qu’ils sont 
laissés à l'appréciation facultative du jury, peuvent n’être pas 
pris par lui en considération. Les excuses prévues par la loi 
sont au contraire de droit, et doivent être explicitement sou¬ 
mises à l’appréciation du juge du fait 1 . 

Le sentimetit et la raison nous portent à tenir compte des de¬ 
grés de gravité dans les délits, La colère et la vengeance, tout 
aveugles qu’elles sont, présentent des intensités diverses, sui¬ 
vant la gravité de l’offense. Une préoccupation systématique et 
fausse peut seule conduire à mettre sur la même ligne tous les 
délits, Dracou ne s’écartait pas moins de la raison que du sen¬ 
timent , lorsqu’il décidait que tous les délits étaient égaux et 
également dignes de mort, puisque tous étaient des transgres¬ 
sions de loi. Ce n’est là qu’un aperçu isolé, abstrait, commun à 
tous les délits, c’est vrai, mais qui ne peut logiquement donner 
naissance qu’à la peine comme peine, et nullement à sa qualité 
ni à son intensité. 

De même donc qu'il n’y a pas d’infraction qui ne soit qu'in- 
iraction, de même il n’y a pas de peine qui ne soit que peine. 
De même donc que toute violation de la loi est telle ou telle, de 
même aussi la peine doit être telle ou telle autre, d’un certain 
degré plutôt que d'un degré moindre ou supérieur. 

Il suffisait donc de suivre la proportion naturelle entre le 
délit et la peine, pour éviter l’erreur. Draeon s’en tint à une 
abstraction sans portée dans la considération du délit. Mais il 
fallait que la peine fût déterminée; et il manqua doublement de 
logique, et dans le choix non motivé d’une peine particulière, 
et dans l’intensité qu’il lui donna. Pourquoi, en ell'et, une peine 
afflictive plutôt qu’une peine purement infamante ou pécuniaire? 
Et pourquoi, parmi les peines afflictives, celles de mort plutôt 
qu’une autre du même genre ? 

1 V. sur la différence entre les excuses et les circonstances atténuantes, 
Boitard, Leçons sur le Code pénal, p, 282 . 
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Sans partir d’un principe systématique et faux, les premiers 
législateurs, lors surtout que leur volonté du moment faisait 
toute la loi, n’ont cependant pas tenu compte de toutes les cir- 
constances qui aggravent un atténuent la faute. Ce vice tient à 
Cent portement de la pensée, à la paresse d'esprit, à Kim puis¬ 
sance d’analvser et de classer, à l’hébétude du sentiment moral. 

« ' 

Aussi à mesure que l’intelligence se développe, que le senti¬ 
ment acquiert plus de délicatesse et, pour ainsi dire, de préci¬ 
sion, la théorie des circonstances se perfectionne. 

Mais l’histoire comparée des législations criminelles présente 
à ce sujet un fait très-digne de remarque : c’est que l’esprit du 
législateur, une fois sur la voie des distinctions, les pousse fort 
loin dans la spéculation, dans la loi même, sans trop s’inquiéter 
de la manière dont le juge s’y prendra pour retenir et surtout 
pour appliquer toutes ces dispositions minutieuses, mais vraies 
cependant. 11 lui arriva ici la même chose que dans la théorie 
des preuves; il distingue sans fin et sans mesure. Mais à la 
pratique il s’aperçoit tôt ou tard que ces distinctions sont d’une 
application difficile ; que cette application ne peut guère être 
contrôlée par un tribunal supérieur; qui! est par conséquent 
inutile de la prescrire; qu’elle est d’ailleurs sujette au grave 
inconvénient de jcLer le juge dans un labyrinthe légal d’où il a 
peine à sortir, de multiplier les points de vue dont il doit rendre 
compte dans ses arrêts, de multiplier par là même les chances 
de cassation, etc. Aussi, après avoir établi sur ce poinj une 


législation fort circonstanciée, revient-il, pressé par le bon 
sens, à des lois beaucoup plus simples : il abandonne davantage 
aux lumières naturelles et à la conscience du juge. S’il est de 
l’avis de Bacon, que la meilleure des lois est celle qui laisse le 
moins d’arbitraire au juge *, il sait cette fois distinguer les cas 
où il doit réglementer lus mouvements et les pensées du juge, 
de ceux où cette rigueur offrirait. plus d’inconvénients que d’a¬ 


vantages. 


Nous assimilions loutà l'heure lalhéori e il é veï oppée des circon¬ 
stances atténuantes à celle d • preuves, nous aurions pu 1 assimi¬ 
ler encore'à celle lies blessures. (Iclle dernière fut poussée fort 
loin par les législations barbares du moyen âge. Le bon sens 
moderne a mis de côté ce bagage de distinctions, souvent arbi- 


■ Optima est lexqux minimum arbürio judicis relinquit. 
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traires d’ailleurs. (I a t'ait de même pour la théorie des preu¬ 
ves, créée par les jurisconsultes scolastiques des siècles sui¬ 
vants, ainsi que pour celle des circonstances, à peu près 
contemporaines de celle des preuves. Il n’y a plus que les 
Codes des peuples encore à leur XVI e siècle, tel que celui de la 
Russie, qui contiennent des détails regardés comme inutiles 
par des peuples plus avancés 

Quand je dis inutiles, je dois distinguer : inutiles dans les 
lois, oui; dans la doctrine, non, bien au contraire • et sous ce 
rapport la simplicité des doctrines de nos livres criminels est 
peut-être regrettable, parce qu’elle est excessive et qu’elle tend 
à réduire la science à rien. En évitant ainsi par paresse ou par 
indifférence les détails scolastiques, nous retournons insensi¬ 
blement à la simplicité ignorante de la barbarie. Le juge, le 
jurisconsulte doit avoir pénétre toutes ces distinctions; aucun 
point de vue possible ne doit lui être inconnu; il doit les avoir 
médités tous , afin d’appliquer plus sûrement les dispositions 
simples et fécondes d’une loi toute de bon sens. 

Nous ne pouvons nous résigner à devenir complice de cette 
ignorance systématique de certaines théories d’une incontestable 
utilité dans la doctrine, sinon dans les lois. On lions pardon¬ 
nera donc les détails dans lesquels nous allons entrer à la suite 
des législateurs et des jurisconsultes. Plus une science est dé¬ 
taillée, plus elle est complète, plus elle est près de la perfection, 
lors d’ailleurs que les vues d’ensemble, les principes, les liens 
systématiques ne font point défaut. 

C’est donc une supériorité dans la doctrine pour une époque 
que cette profondeur de détails reliés systématiquement. Mais 
c’est peut-être une infériorité de n’avoir pas compris que ces 
détails, cette science, ne doivent pas sortir des livres qui les 
enseignent, qu’ils ne doivent pas pénétrer dans les lois. Le 
législateur ri’enseigne pas; il réglemente, commande et défend 
avec menaces. 

Au surplus, lorsque les détails ne sont pas à l’état abstrait, 
lorsqu’ils se rattachent à des cas parfaitement circonstanciés, 
l’application en est très-facile. Qu’y a-t il déplus simple, en 

1 Le Code du grand-duché de Bade, rédigé d’après les inspirations d'une 
forte doctrine, renferme beaucoup île détails concernant l'Imputabilité , 
art. 72-87. 
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effet, que les dispositions très-particulières de la législation 
chinoise, en ce qui regarde les circonstances de la corruption? 
Les prévisions du législateur sont si positives, si nettes, que le 
juge ne peut éprouver un instant d’hésitation , dès qu’une fois 
les faits lui sont bien connus; et ces faits, tout circonstanciés 
qu’ils soient, sont si positifs, si nettement caractérisés par la 
lui, qu't: est difficile de s’y tromper. La corruption y est distin¬ 
guée en active et en passive, pour nous servir d’un langage 
technique rigoureux; en corruption e fiée tuée et en tentative de 
corruption, et même en propositions illégales. Cinquante à cent 
euups pour ces dernières. La corruption effectuée est frappée 
pécuniairement en raison de la valeur des présents reçus; la 
perte des offices, des rangs, des emplois, plus un certain nom¬ 
bre de coups, et enfin le bannissement, achèvent de satisfaire 
la vindicte publique en pareil cas. Les intermédiaires sont punis 
de la peine immédiatement intérieure à celle qui est réservée 
aux principaux coupables, La peine rie celui qui fait les offres 
est moins forte de cinq degrés que celle réservée à celui qui 
n çnif. La I n distingue, en outre , suivant que là demande à 
l'appui de laquelle sont joints les présents séducteurs est juste 
ou injuste; elle est naturellement plus sévère dans le second cas 
que dans le premier. 
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CHAPITRE V. 


Des circonstances tant aggravantes qu f atténuantes proprement dites . 


SOMMAIRE. 

J. Il est naturel et juste de tenir compte des circonstances d’un délit. 

2. Yout délit est déterminé; fausseté du principe de Dracon. 

3. Marche de l’esprit humain dans la théorie des circonstances. 

4. Leur importance en doctrine plutôt qu’en législation, mais dans l’inté¬ 

rêt d’une saine application de la loi. 

5. Les circonstances portent moins sur l’imputabilité que sur le degré de 

liberté et d'intelligence. 

fi. Les circonstances aggravantes ne vont point jusqu’à changer la nature 
l’espèce du délit, ni par conséquent la nature de la peine, autre¬ 
ment elles ne seraient plus des circonstances proprement dites, mais 
bien des caractères essentiels et constitutifs d’une espèce particulière 
de délit. 

7. Distinguer aussi les circonstances aggravantes d’avec un délit conjoint. 
.S. Conséquences dans l'application des peines.* 

9. Inconvénient à ce que le meme juge prononce sur le fait et sur le droit. 

10. Énumération des points de vue sous lesquels on peut étudier les circon¬ 

stances qui militent pour ou contre un délinquant. 

11. Premier chef : Conduite de l’inculpé dans l’information et la poursuite 

du délit. 

12. Deuxième chef î Etat personnel de l’accusé. 

13. Troisième chef : Motifs du délit. 

14. Quatrième chef : Nature du mal commis, son degré, 
t fi. Cinquième chef : Temps et lieux. 

ni. Sixième chef : Manière dont le crime a été commis. 

17. Septième chef : Rapports entre l’offensé et l’olTensant. 

15. Huitième chef ; Danger probable pour l’avenir. 

lit. Combien de sortes de circonstances étaient admises par ie droit romain. 
20. Le droit canon ne pouvait manquer de les admettre. 

2t. L’ancienne législation européenne laissait beaucoup plus à désirer que 
la doctrine relativement aux circonstances : c’est que les lois sont 
déjà de l'application. 

22. Les lois modernes sont généralement plus judicieuses et plus précises à 

cet égard. 

23. Essai d’une définition des circonstances, tirée des considérations qui 

précèdent, particulièrement des réflexions qui se rattachent au n u (î. 

24. Conséquences pratiques. 

Il n’y a pas, à proprement parler, de degré dans Fimpulabi- 
lité : un acte est volontaire ou il ne l'est pas. Mais il peut Cire 
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plus gu moins réfléchi, plus ou moins délibéré, plus ou moins 
libre- il ne s’agît pas ici de subtiliser pour savoir si la liberté 
n’est pas absolue ou si elle a des degrés. Elle est absolue quant 
à son essence; mais la conscience universelle distingue la vo¬ 
lonté délibérée de la volonté spontanée et de la volonté aveugle 
ou comme emportée par une force soudaine, par la peur d’un 
immense péril ou par le ressentiment d’un sanglant outrage. 11 
y a volonté encore dans ces sortes d’emportement: mais y a-t-il 
liberté, et jusqu’à quel point? 

Les circonstances aggravantes ne sont que des accessoires 
du délit; elles n’en changent pas la nalurc. Elles ne peuvent 
doue motiver une peine différente de celle qui est édictée par la 
loi: elh'S peuvent la provoquer dans toute sa rigueur, il est 
vrai» mais elles ne doivent pas en motiver une aggravation ar¬ 
bitraire. Le législateur lui-même se montrerait passionné en 
imaginant des peines accessoires pour des circonstances pure¬ 
ment aggravantes. 


Il ne faut point confondre les circonstances aggravantes d'un 
délit avec un délit conjoint : dans le premier cas il n’y a tou¬ 
jours qu’un délit, dans le second il y eu a deux ou un plus 
grand nombre. Le législateur peut donc appliquer ici deux 
peines, une peine principale et une peine accessoire, ou une 
seule peine d’un ordre supérieur; là, au contraire, il ne peut 
en appliquer qu’une seule, soit à son degré maximum, soit à un 
degré inférieur *.. 

Le juge ne doil donc pas avoir la faculté d’élever la peine 
d’un ou de plusieurs degrés pour circonstances aggravantes; il 
sortirait de l’espèce. < l’était pourtant l’avis de quelques juris¬ 
consultes du XA I e siècle; mais alors les peines étaient arbi¬ 
traires dans leur application aux délits-. Celte faculté allait si 
loin, que la peine de mort pouvait être prononcée, quoiqu’elle 


‘ Le Code suédois, ch. c, ? il, déride cependant que si l’action renferme 
plusieurs crimes» la peine encourue par le plus grand sera seule appliquée, 
et que les autres crimes seront regardes comme circonstances aggravantes. 
Dans le Ç? i2, il est dit, au contraire, que l'infraction de plusieurs lois par une 
même action est passible de toutes les peines portées contre ces crimes 
toutes les fois qu'elles pourront cire réunies. — Y. aussi le Code du canton 
de Vaud. 

1 Fabinaqus, qu. 1T,et suiv,— Memqcuhs, Üearbitr, quasi. casu 86. 


58 


h ES DELITS 


n’eût [ms été portée par la loi. Nous devons dire, toutefois, que 
cette opinion n’était pas unanime l . 

Si c’est un défaut de trop abandonner à l’arbitraire du juge, 
c’en est un autre de ne pas lui laisser assez. 

En vain, du reste, le législateur cherche à tout prévoir et à 
tout régler, à déterminer par conséquent les différents degrés 
de culpabilité dans un même délit, et à choisir un degré de 
peine correspondant; toujours les faits échapperont par quelque 
côté à ce cadre tracé à l’avance. Ce cadre fut-il aussi accompli 
que possible, et le Code eût-il distingué avec une parfaite sa¬ 
gesse, si c’est le même juge qui apprécie le fait cL qui porte la 
sentence, il pourra toujours distinguer autrement que la loi, ou 
ne pas distinguer du tout avec elle. 

Un Code aussi détaillé à col égard que le nouveau Code russe, 
fait donc une œuvre à peu près inutile, à moins qu’il ne nomme 
des juges pour apprécier le fait, et qu’il ne les oblige à désigner 
le degré précis d'indulgence ou de sévérité qu’ds reconnaissent 
au crime, afin par là d’enchaîner l’arbitraire du juge du droit, 
arbitraire contre lequel cependant toutes ces distinctions mi¬ 
nutieuses ont été faites. 

Nous venons de poser nos réserves; nous pouvons mainte¬ 
nant entrer en matière, et nous occuper des circonstances du 
délil au point de vue de la doctrine et de l’histoire. 

On pourrait classer les circonstances aggravantes et atté¬ 
nuantes sous trois chefs, comme les circonstances péremptoires; 
cette classification serait même fort naturelle. Mais nous avons 
cru devoir en adopter une autre moins générale, et d'une appli¬ 
cation plus facile. Elle nous a d’ailleurs été suggérée par l’his¬ 
toire de la doctrine et de la pratique. Elle n’est logiquement 
pas irréprochable, puisqu’elle n’est pas faite d’un seul point de 
vue, cl qu’elle a un caractère tout empirique. Mais les points 
de vue divers sont cependant distincts, et embrassent les cir¬ 
constances personnelles cl autres qui déterminent le délit. 

Les circonstances qui militent pour ou contre un délinquant 
peuvent être prises : 

[. De la manière dont le pré renu ne comporte à l’égard de la 
justice appelée à le juger : 

1° S’il se livre lui-même, ou s’il cherche à s’échapper; 


1 OrdortM. Caroline, ch. 104. — Julius Clarus, qu. 83, n a 11. 
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2 ,a S’il est dénoncé ou livré par ceux que la nature devrait 
portera le secourir dans son infortune; 

3° S’il est poursuivi par un ennemi puissant; 

4 1 Si son délit est presque oublié, effacé, expié. 

11. De l'état personnel du prévenu lors de la perpétration du 
crime : 

. 1° L’âge; 

2 a Le sexe ; 

3’ L’intelligence naturelle; 

1’ J,es talents, les services rendus, la vie passée en générai, 
les espérances ou les craintes pour l’avenir; 

5° La constitution ; 

6* Les passions ; 

7® L’éducation; 

8 U L’eiîet de l’opinion, de l’habitude, les mœurs publiques; 
9° La naissance, la position de famille, de société, de fortune. 
HL Des motifs de Vaction : 

1° La bonne ou la mauvaise foi; 

2° La bonne intention ; 

3° Les bons sentiments, une juste indignation ; 

4“ La négligence ou la paresse; 

5° Le besoin, la nécessité; 

1\. De la nature du mal commis et de son degré : 

1“ St c’est un mal en soi, ou un mal relatif; 

2° Si c’est un malheur plutôt qu’une méchanceté; 

3 Si le préjudice occasionné a été moindre ou plus grand en 
lui-même qu’on ne pouvait prévoir; 

4' Si les suites en ont été bonnes ou mauvaises pour celui 
qui devait naturellement eu souffrir; 

5 e La nature et l’étendue des conséquences pour l’ordre 
public. , 

V. Des temps et des lieux. 

VL De la manière dont le crime a été commis. 

VIL Des rapports du prévenu avec la personne qui souffre 
du délit : 

1° Parenté; 

T Tutelle; 

3" Amitié; 

4 U Domesticité; 

5° Subordination hiérarchique ; 
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6° Force d’un côté, faiblesse de l’autre K 
VIII. Du danger probable pour l'avenir *. 

I On peut voir d'autres classifications dans les criminalistes, particulière¬ 
ment dans Jousse, t. II, p. 601 -639; dans Muyart de Vouglans, (9-25, 20*35, 
37-49; Pastoret, Lois pénales, 3 r partie. Voici on extrait de celle de Muyart 
de Vouglans : 

II faut distinguer entre les causes qui font excuser le crime, et celles qui 
en font modérer la peine. 

Les causes de cette dernière espèce sont de trois sortes : 

1“ Celles qui accompagnent le crime: 

A. État de l’accusé lors du crime : 

a) Agitation d'une passion violente; 

b ) Ivresse extrême ; 

c) Fougue delà jeunesse; 

d) Extrême vieillesse ; 

e ) Fragilité du sexe; 

f) Rusticité et inexpérience. 

B. Motifs qui ont porté au crime : 

a) Affection naturelle; 

b) Crainte révérentielle ; 

c) Commisération. 

C. Manière dont le crime a été commis. 

2* Celles qui ont précédé Je crime : 

a) Bonne conduite de l’accusé; 

b) Ses talents distingués; 

c) Services par lui rendus à la patrie; 

d} Noblesse d'extraction. 

3° Celles qui ont suivi le crime : 

g) Événement heureux du crime; 

b) Prompt repentir de l'accusé; 

c) Confession libre et volontaire avant la poursuite; 

d) Laps de temps considérable depuis l’accusation; 

e ) Longue détention dans la prison ; 

f) Multitude de délinquants. 

Muyart de Vouglans, p- 41-44. Voir, de plus, le tableau donné précédem¬ 
ment. 

L’auteur du Miroir de justice distribuait déjà en $ept classes les circon¬ 
stances du délit, suivant en cela le droit romain à très-peu près, qui se ré¬ 
glait lui-même à cet égard, selon toute apparence, sur la division de cette 
classe de lieux communs extrinsèques appelés circonstances par les rhéteurs : 

« Et cornent, que l’on pesche en fait ou en dit, en tout judgements sur per- 
sonrial! actions sont sept chose à priser en bal lance de sainvte conscience* 
c’est à savoir : 1,1a cause, 2. le person, 3. le lieu, 4, le temps, 5. le quali¬ 
té, C. le quantifié, 7. le fine. » (Miroir des justices, c, 4, sect. 13.— Hoi art, 
Traité sur les coutumes angto-normandes (du XF au XIV 4 siècle), 4 vol. 
in-4 s . Paris, I7C0, t. IV, p. 651-652.) 

! Comparez ce que Bentham dit de l’alarme, de son étendue et de son de¬ 
gré, Législation civile et pénale, t. Jl, première partie. 
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La tentative, la récidive, la complicité pourraient aussi figu¬ 
rer à certains égards dans la liste des circonstances qui modi¬ 
fient le délit; mais ces trois points de vue sont trop importants 
pour rrêlre pas i objet d’une étude à part. Il en est de môme de 
plusieurs autres que nous avons déjà examinées dans le cha¬ 
pitre précédent. Nous allons donc reprendre les differentes 
classes de circonstances que nous avons indiquées plus haut; 
elles méritent quelques réflexions» 

I. Un malfaiteur qui accepte franchement les conséquences de 
sa faute, qui ne cherche point à se soustraire à l’action de la 
justice, qui va de lui-même au-devant tout en se jugeant cou¬ 
pable, peut le faire ou par une sorte d'audace et de scélératesse 
rare, peut-être sans exemple, ou par l’espoir d’en finir avec la 
vie à l aide du bourreau, ou par un sentiment de justice. 

Dans le premier cas, il y a une certaine grandeur d’âme ca¬ 
pable d’inspirer une sorte d’effroi mêlé d’une espèce d'admira¬ 
tion. — Dans le second, la perversité est moins grande que si 
le délit avait été commis par des vues d’un intérêt plus ordi¬ 
naire, et moins suspect d’égarement dans la pensée.—Dans le 
troisième, il y a un repentir, qui n’est pas une raison de droit, 
je le sais , mais qui n’en décèle pas moins une bonne nature 
morale, et qui est propre à rassurer sur l’avenir du coupable. 
Aussi la loi chinoise en fait-elle un cas d’excuse et quelquefois 
de pardon l . 

Le repentir qui suivait le délit, fût-il allé jusqu’à la restitution, 
en cas de vol, jusqu’à la réparation du mal causé, n’était pas 
généralement regardé par les criminalistes anciens comme digne 
d’excuse ; il fallait, pour qu’il eût droit à cette faveur, qu’il eût 
empêché la consommation du crime; encore survenait-il alors 
inutilement pour le coupable dans les crimes de lèse-majesté, 
d’assassinat et de suicide, Jurisprudence aussi inhumaine qu’im¬ 
prudente. 

C’est une présomption de repentir ou de sincérité estimable 
que l'aveu du crime, de ses motifs et de ses circonstances. Il 
n’est pas nécessaire, pour faire un pareil aveu , d’avoir perdu 
l’esprit, comme le supposaient Quintilien et des criminalistes 
du dernier siècle; il suffit, au contraire, de n’avoir pas perdu 


1 Code penal, I„ p. 5T et suiv. — Il en est de même de la réparation spon¬ 
tanée du mal commis, tin<2. 
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le sentiment de la justice ou de l’avoir recouvré. On éprouve 
quelque peine en voyant des jurisconsultes, philosophes ou 
chrétiens, méconnaître la nature morale de l’homme au point 
d'attribuer à l’égarement de l'esprit, et de faire à ce titre seul 
une raison d'excuse, de ce qui peut n’êlre dû qu’à la délicatesse 
de la conscience *, 

Il est plus naturel de ne pas condamner sur son aveu seule¬ 
ment celui qui se dénonce; non pas, Ü est vrai, parce qu’il y 
aurait dans cet aveu une sorte de folie, mais parce que le cou¬ 
pable s’olfre à réparer le mal qu’il a fait si ce mal esL réparable, 
et parce qu’il peut agir par des raisons de dévouement, ou 
même par des raisons d’égoïsme, telles que le désir de se faire 
emprisonner, en appelant sur sa tête la peined’un délit qu’il n’a 
pas commis. 

L’ardeur dans la plainte de la part d’un adversaire puissant, 
pour un délit de peu de gravité, surtout si ce délit est puni sé¬ 
vèrement par la loi, et s’il arrive assez fréquemment que celui 
qui aurait à s’en plaindre garde le silence, comme dans le vol 
de peu de valeur commis par un domestique; celte impitoyable 
sévérité fait naturellement prendre en pitié celui qui en est l'ob¬ 
jet, alors encore qu’il ne serait pas très-digne d’intérêt par Im¬ 
même. 

On éprouve quelque chose d’analogue quand on voit un fils 
poursuivi par son père, une femme par son mari, lors surtout 
que c'est le fils et la femme qui se font dénonciateurs. Les an¬ 
ciens jurisconsultes n'étaient pas indifférents en présence de ces 
duretés contre nature 1 2 * * 5 . 

L’accusé inspire plus d’intérêt encore lorsque le droit de pour¬ 
suivre est celui de tout le monde, comme à Rome, et que ce¬ 
lui qui l’exerce est mû par des passions personnelles bien plus 
que par l'amour du bien public. Cet intérêt devrait naturelle¬ 
ment s’accroître de toute l’injustice attachée à la poursuite, soit 
parce que le délit ne serait que l'œuvre d'une loi tyrannique, 
soit parce que les formes légales auraient été violées ; parce 

1 .Ioüsse, II, 635, et les lois qu’il cite : L. 1, Cod. De Ms qut se deferunt; 

L. 13, in princivio, D., De jure fisci, et plusieurs coutumes. — La loi athé¬ 

nienne voulait que la peine fût réduite toutes les fois qu'il y avait confession 

de la faute avant le jugement. — Démostu, Timocr., p. 454. 

5 L. Milites agrum, § Desevtorem , D., Ve re militari. — Karix, qu. 98, 
n°* 164 etsuiv. — Jul. Clar., qu. (îû, n" 29. 
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que des témoins auraient été subornés; ;iarce qu’un accusateur 
puissant voudrait perdre un citoyen faible, mais qui, dans d’an¬ 
tres circonstances, n'aurait pas été favorable aux projets ambi¬ 
tieux de son accusateur. 

Celui dont le délit est resté longtemps ignoré, ou qui a été 
longtemps sans en être présumé fauteur, alors surtout que sa 
conduite a été irréprochable depuis; alors encore qu’il a réparé 
Spontanément le mal qu’il avait commis» ou qu'il a transigé 
avec l’offensé, ou qu'il n’a fait, par son délit, que tirer ven* 
geance de celui qu’il avait souffert lui ou les siens ; alors enfin 
qu’il a expié par l'exil ou par une longue détention préventive 
une partie de sa faute : celui-là, disons-nous, rfest pas sans 
litre à l'indulgence. Celle de toutes ces positions diverses qui 
en mérite le moins, la première, n’en est cependant pas tout à 
fait indigne, par la raison que le coupable est rarement sans 
inquiétude après son forfait, et que, d’un autre côté, plus un 
crime est éloigné, moins l’intérêt général souffre de son impu¬ 
nité, moins la conscience publique en esl révoltée, moins 
l’exemplarité de la peine est efficace. 

C’est sans doute par ces considérations que la poursuite d’un 
délit a pu être prescrite au bout d’un certain temps. Nous trai¬ 
terons plus tard de la prescription en droit criminel 1 . 

H. Nous avons déjà parlé de l'indulgence attachée à la fai¬ 
blesse de l’âge. D’après le droit des Assises de Jérusalem, les 
mineurs de quinze ans devaient être corrigés par les parents 
ou par le vicomte, s'ils étaient dans l’habitude de quereller et 
de battre. Il n’y avait pas de responsabilité civile au-dessous de 


cet âge 2 , 

i,a faiblesse du sexe a aussi ses droits; les femmes ont tou¬ 
jours été punies moins sévèrement que les hommes chez tous 
les peuples civilisés, excepté pour cause d’adultère ou d’autres 
délits contraires à la pudeur*. Si ce n’est pas là l’unique vertu 


1 Farin., qu. 10, n 0, Sî, 85.— Jül. Clar., qu. 60, n° 32. 

2 Ch. 24. 

3 L. Quidqttid, § ad fïUas. Cod, ad hg. Juï . maj,-, L. /in., Cod. De jur, et 
fact. ignor.: L. Si adulterï um ,, ^ 1 et seqq. t D., ad leg. J al. De odult. 

« La feme ne prent que demy loi, par droit et par l’assise. d (Assises de 
Jérusalem, c. 257.) — A d'autres égards, non compris t’adultère, les légis¬ 
lateurs sont loin d’avoir toujours été galants et même équitables à l’égard 
des femmes : ainsi la loi hongroise permettait au mari d'accuser sa femme 
de vol, et dp la citer pour ce fait devant les tribunaux ; la femme n’avait 
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que les hommes demandent des femmes, c’est au moins la pre¬ 
mière. N’y aurait-il pas un peu de passion et d’égoïsme dans 
cette exigence? 

C’est au nom de la pudeur encore et des vertus qui s’y rat¬ 
tachent, qu’il faut expliquer certaines lois romaines du temps 
de la république, ou certains usages fort sévères à l’endroit des 
femmes»par exemple la loi de Bomulus qui permettait au mari 
de tuer sa femme pour avoir bu du vin, pour s’être rendue cou¬ 
pable d’adultère. A Milet, à Marseille» le vin était pareillement 
défendu aux femmes. Sulpitius Cal lus répudia la sienne pour 
être sortie sans voile; Sempromus en fil autant parce qu’à son 
insu sa femme avait assisté à un spectacle L 

Mais celte dureté du législateur envers le sexe n’est pas uni¬ 
verselle, môme chez les Barbares. On connaît le respect des 
Germains et des Gaulois pour les femmes. 

Par la loi des fhuringiens % une femme accusée d’adultère 
n’était condamnée à l’épreuve par l'eau bouillante que lorsqu’il 
ne se présentait point de champion pour elle; ce qui arrivait 
rarement 3 . La loi des Rïpuaires* n’admet cette preuve qu’à 
défaut de témoignage justificatif*. 

Nos anciennes lois pénales exemptaient les femmes des sup¬ 
plices de l’écartèlement, de la roue, des galères et du bannis¬ 
sement r \ La décence ou le respect de l’opinion a pu avoir plus 
de part encore à ces ménagements que la justice et la pitié. La 
question et la flagellation avaient pu leur être épargnées au 
mêmo*titre, ou propter reverentiam se&us, si cette raison élaiL 
effectivement la véritable. L’exposition» la peine de mort, les 
peines perpétuelles nous semblent aussi abusives contre les 
femmes. 

L’ignorance grossière du coupable peut plaider en sa faveur. 
I! y a des intelligences épaisses qui sont à peine ouvertes aux 
notions morales, et qui ont bien peu d’empire sur une volonté 


pas le même droit contre son mari. (Macieiowski, SlavischeRechtsgesch etc., 
t. IV, p. 327.) 

1 Vàler, Max., VI, 3. — Ælian., Hist. vari., Il, 38. 
a Tit. 14. 

3 V. Beaumanoir, Coutume deBeauvoisis, eh. 4L— Lois des Angles, ch. 14. 
* Ch. 31, S 5. 

a Montesquieu, Esprit des lois, XXVIII, 17. 

8 V, Muv. de Vouglans, titre des peines, — Jousse, I, p. 4L 
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d’ailleurs stimulée par le besoin ou des appétits sensuels. Cette 
sorte d'ignorance est la grossièreté, rusticilas, des juriscon¬ 
sultes romains 1 * . 

Celte espèce d’hébétude à degrés indéfinis, depuis l’idiotie 
ou l'imbécillité absolue jusqu’à l’intelligence commune du bien 
et du mal, est un titre d’excuse, sinon du justification, dans 
les cas même où l’évidence du délit est frappante, c’est-à-dire 
dans les questions uniformément résolues par le sens commun, 
cl où les jurisconsultes n'admettent pas d'excuses péremptoires. 

liL y a un autre genre d’ignorance qui lient moins au défaut 
d'intelligence qu’àcelui d’une instruction positive.Celle-là n’ex¬ 
cuse que dans les cas où le délit n’est pas un manquement à la 
lui naturelle. Encore fauL-ii que celui qui l’allègue prouve qu’il 
ne pouvait pas connaître la loi positive par lui violée, et qu’ainsi 
la présomption commune, que « nul n’est censé ignorer la loi, » 
ne pouvait l’atteindre. 

Si les faits incriminés sont des faits d’inadvertance, de né¬ 
gligence, d’inattention, en général des faits que le législateur 
est obligé de réprimer pour garantir plus sûrement des droits 
considérables qui, autrement, seraient trop exposés, la pré¬ 
somption d’ignorance ne peut jamais excuser complètement. 
L’intention criminelle n’est pas rigoureusement exigée lorsqu’il 
s’agit des délits de police, délits que la loi regarde moins comme 
des délits en soi, que comme des actes qui peuvent occasion¬ 
ner un grave préjudice, ou qui sont contraires à l’intérêt pu¬ 
blie, quoique cette atteinte n’ait rien de manifeste*. 

Le mérite intrinsèque d’un individu, son mérite relatif, les 
services par lui rendus à sa famille, à son pays, ceux qu’on 
peut encore en attendre, sont aussi des raisons qui parlent eu 
sa faveur 3 , 

La constitution du coupable, rapprochée de la nature et des 

1 !.. Si qui s id quod t § 1, D., De jurisdicL jud. 

■' Rauter, Traité du droit mm., I, p. 157 ctsuiv, 

3 Kn Chine, on punissait moins sévèrement le lils qui devait être utile à 
scs parents, excepté dans les cas très-graves. «— Les (ils des veuves qui ont 
gardé la viduité, les chefs dis anciennes familles qui n’ont pas d’autres hé¬ 
ritier*, le* descendants des grands hommes ou des citoyens illustres qui ont 
mérité des titres honorifiques en récompense de leurs services ou de leur* 
bons exemples, ainsi que les fils et les petits-fils des irratids mandarins qui 
se sont toujours distingués dans leurs emplois, sont laissés à la clémence 
paternelle du prince, it/éni. concernant les Chinois, t. IV. p. 157 . 
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Hrconslances du délit, est aussi parfois une raison d’excuse. 
Mue impressionnabilité excessive, un extrême penchant à ta dé¬ 
fiance, la susr. ptibiiîté, l'humeur chagrine et misanthrope, etc., 
sont des dispositions constitutionnelles involontaires qui n’ex¬ 
cluent pas ta liberté , il est vrai. mais qui l'affaiblissent, et qui 
troublent ou tendent à troubler le jugement. 

Les passions proviennent en grande partie de la constitution; 
elles en sont des effets, que ta liberté aidée de l’éducation ne 
parvient pas toujours à surmonter. Les tempéraments bilieux 
sont, par exemple, plus portés à l’ambition, au ressentiment 
et à la vengeance ; les constitutions sanguines le sont davan¬ 
tage au plaisir. 

Quoiqu’on ait dit avec une apparence de sagesse que ce n'est 
point îa colère qui excuse, mais son juste motif 1 , cela n’est 
vrai que pour les faits justificatifs, pour les excuses péremp¬ 
toires. La justice du motif rend les moyens légitimes, lors sur¬ 
tout qu’ils sont proportionnés à la fin qu’on avait le droit d’at¬ 
teindre, et qu'ils sont ou reconnus par îa loi, ou abandonnés à 
la conscience publique et à celle des juges. Ainsi celui qui, 
dans un mouvement de colère, repoussant une attaque sou¬ 
daine, sérieuse, défendant sa vie qu’il croit en péril, tue son 
agresseur, celui-là n’est point coupable : le motif de sa colère 
la légitime. Il a si peu besoin d’excuse, qu’ici la colère est 
superflue; il aurait tué de sang-froid son agresseur, s'il n’avait 
pas cru pouvoir autrement sauver sa vie propre, qu’il ne serait 
pas moins irréprochable. 

La colère et les autres passions ne peuvent donc, à propre¬ 
ment parler, servir d’excuse qu’autanl que l’excuse est néces¬ 
saire; c’est-à-dire précisément lorsqu’on en a besoin, parce que 
le ddliL commis est bien un délit formel encore. Ainsi, le mari 
outragé qui surprend sa femme en flagrant délit, surtout s’il est 
prévenu et qu’il cherche à constater son infortune, s'il venge 
lui-même son honneur, commet une véritable faute; il est réel¬ 
lement punissable, puisqu’il y a des lois protectrices, des ma¬ 
gistrats préposés pour les faire exécuter, et qu’il n’est point dans 
la nécessité de se faire droit à lui-même, bien moins encore dans 
celle de se défendre. Les meurtres commis dans de sembla blés 
occasions ne sont donc pas justifiables, mais excusables seulc- 


1 Farina ci us ; quæst. 91, n° 13, 
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meut; iis devraient être punis, niais beaucoup moins sévère¬ 
ment que des meurtres ordinaires. Us devraient l’être non-seu¬ 
lement par la raison qu'on vient d’alléguer, mais encore parce 
que 1*infidélité d’une femme, la séduction qui en est la cause, 
ne sont pas des crimes qui méritent naturellement la peine de 
mort. Toute société qui laisse faire en pareil cas, devient donc 
un peu complice de cet acte d'atroce barbarie. 

Cela posé, reconnaissons avec la loi romaine 1 que tout ce 
qui se lait ou se dit dans F emportement de la colère ne doit 
être regardé comme parfaitement voulu qu’aiilant qu’on y per¬ 
sévère de sang-froid. 

Nous n’irons cependant pas jusqu’à dire avec Horace que la 
colère n’est qu’un délire de peu d'instants; il n’v a point là si¬ 
militude, mais analogie seulement. On ne peut donc regarder 
l’emportement, quel qu’en soit le degré, comme une excuse 
légale et péremptoire, par la raison que nous sommes plus li¬ 
bres d’éviter les occasions de la colère, ou de comprimer ce 
mouvement à sa naissance, ou de le réprimer dans son excès, 
que nous ne le sommes de tomber en démence ou d’en sortir. 
Nous sommes aussi plus libres de nos actes dans l’emportement 
que dans l’état d’aliénation. Enfin notre jugement n’est que sé¬ 
duit et non point perverti par la passion, tandis qu’il est nul ou 
désordonné dans la folie. 

Les jurisconsultes veulent encore, pour que la colère soit 
une excuse, que le motif en soit grave, qu'elle soit violente, 
qu’elle soit rapprochée de l’instant où elle s’est allumée, et que 
le crime ait suivi de près 2 . Tout cela est juste sans doute ; mais 
il ne l’est pas moins de remarquer aussi qu’il y a des colères 
contenues et dont l’explosion ne précède pas le crime; qu’il y 
a dans la cause de la colère un point de vue personnel ou re¬ 
latif qui dépend soit de la position particulière du sujet, de son 
tour d’esprit, soit de son irascibilité propre. C’est un malheur 
de plus d’être porté à prendre ombrage de tout et à s’exaspérer 
pour rien; et ce malheur doit aussi être pris en considération. 
Lue personne ainsi faite aura plus de peine à se contenir pour 
peu de chose, qu’une autre pour un sujet très-grave. 

On peut dire de la douleur de l’amour, de la jalousie, des 


1 !.. 48, 1 )., De dtv, reg. jur. 

Mi», ui VoïKïUNSj p. 14. — Jdi’sse , H, 614-01 S. 



DES DÉLITS. 


autres passions, lors surtout qu’elles n’a bon Lissent au crime que 
par la colère, ce qui vient d’être dit de celte dernière. 

Les bons ou les mauvais exemples qu’on a reçus au sein de 
lu famille, par conséquent la naissance, les sentiments qu’elle 
suppose, la position de la famille tout entière, la société qu’elle 
fréquente, la fortune dont elle jouit; toutes ces circonstances, 
qui contribuent si fort à former l’homme moral ou à le corrom¬ 
pre , parlent [jour ou contre lui L 11 est vrai toutefois que celui 
qui a peu gagné à l influeuce salutaire d’une famille et d’une so¬ 


ciété honnête, doit être par là même présumé d'une nature 
plus perverse. K’y aurait-il donc pas dans celte nature une cir¬ 
constance atténuante propre à eonlre-balancer les circonstances 
aggravantes? Qu’il y ait des natures originellement meilleures 
ou pires que d'autres, des constitutions plus ou moins propres 
à ae laisser imprégner de l’influence morale, c’est ce qui n’est 
point douteux. Cependant la présomption doit-elle être ici en 
faveur de l’excuse? S’il en était ainsi, que deviendrait la ius- 
tice, quel rôle forait-on jouer à la liberté et à l’intelligence? 
Non; si quelqu'un peut être coupable, c’est celui qui a reçu 
lotis les secours du bon exemple, de l’éducation, de l'instruc¬ 
tion, de l’honneur domestique; celui que n’excuse ni le be¬ 
soin, ni la mauvaise compagnie, ni les mauvaises habitudes de 
l’enfance, ni la brutalité d’un homme resté sans éducation. 
C’était donc à tort que la noblesse et la dignité servaient autre- 
fuis d’excuse : ce sont là des circonstances aggravantes*. Ce 
n’est pas une raison cependant pour infliger aux coupables 
d’un rang supérieur des peines plus sévères qu'aux autres : 
s’ils sont plus coupables, ils seront aussi plus humiliés et plus 
sensibles aux souffrances physiques : la justice ou l'égalilé se 
trouvera par là rétablie. C’est donc une mauvaise loi que celle 
<iui ménage le rang dans le criminel. C’était celle des barbares, 
celle de nos pères; c'est encore celle de la Russie et de tous les 
pays de castes. Celte inégalité est frappante dans les lois de 
Manou 1 * 3 . Partout où une classe privilégiée a fait la loi, elle a 


1 C’est le cas de dire avec Loïsel (fnsiif. coufum., liv. VI, lit. 2, maxi¬ 
mes 28 et 29) : « Toutefois où le noble scroit convaincu d’un ulain cas, il 
sera puni comme vilain, » 

* C’est ainsi que le décide le Code de la Louisiane. V. Revue étrangère et 
franr . de iégisl., I. IX, p. 698. 

3 Le droit romain avait aussi consacré cette injustice. !.. 9 ,^ il, I)., De 
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méconnu les droits de la nature humaine. Aujourd'hui même, 
dans les pays les plus éclairés du monde, s'il y a des esclaves, 
la loi lient pour eux un langage à part, et ce langage est celui 
de la cruauté, <’cst là peut-être une conséquence 'orcén du 
système de l’esclavage, maïs c'est une tache dans les codes dus 
républiques américaines et des colonies. 

C’était une autre injustice encore de ne pas étendre ce privi¬ 
lège à toutes les personnes élevées en dignité, telles que les 
prêtres, les religieux et hauts fonctionnaires 

Disons toutefois que ce privilège, réservé aux seuls nobles, 
n’était cependant pas sans exception ; mais il est juste de re¬ 
marquer en outre que l’orgueil de caste, plus encore que la 
justice, était le principe de ces restrictions 3 . 

Toutes choses d’ailleurs égales, Sa bonne éducation rend plus 
coupable, la mauvaise plus excusable 3 . Il faut aussi avoir égard 
à ^influence de l’opinion, suivant qu’elle fait un crime rie ce 
qu’une saine instruction ne peut regarder comme tel, on qu’au 
contraire elle commande ou permet ce que les lois défendent 
ou ordonnent. On est plus coupable quand on a tout à la fois 
contre soi l'opinion publique et la loi *, on l’est moins évidem¬ 
ment quand on n’est en opposition qu’avec la loi. Toutefois, si 
la loi et l’opinion sont peu raisonnables, et que le délit qui leur 
porte atteinte soit comme une protestation contre une double 
tyrannie, il y a dans un pareil acte un caractère de réaction 
qui peut manquer de convenance et de sagesse, mais qui u'est 
cependant pas sans générosité ni sans grandeur. 

Si un délit s’est souvent commis impunément à l’abri de l’o¬ 
pinion, c’est encore une raison pour être moins sévère à l’égard 
de celui qui croit pouvoir jouir également de l’impunité, lors 
surtout que le délit n’a pas de soi ce caractère. 

L'entrainement de la multitude dans la perpétration d’un dé¬ 
lit, le nombre simultané des délinquants excuse encore, qiioi- 
qua un moindre degré ; mais il faut que ce nombre soit très- 
considérable, comme dans une émeute ou une révolte *, s’il est 


piruis; L. 28, eod, til L. 3 , Cod 
relegat. 

1 Jousse, II, p. 631. 

* Jousse, ibid., p. 630 et 631. 

3 C'est ainsi, nous le répétons, 
daetinn du Code de la Louisiane. 


De pœnis ; L. G, § s, D., De interd. et 


que >1 . Livingston l'a entendu dan sa ru- 
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petit, comme dans une association pour vol ou brigandage, le 
délit s’en trouve aggravé. 

III. En tous cas, la bonne ou la mauvaise foi, l'ignorance ou 
la connaissance de ce qu’on fait, l’erreur ou le parfait discer¬ 
nement à propos du délit, sont autant de circonstances qui mé¬ 
ritent d'être appréciées. 

La mauvaise foi dans le mal prend le nom de dol. L’absence 
de la mauvaise intention (excepté en matière d’ordre public et 
de police), exempte de la peine, mais non de la réparation du 
dommage l . 

Le dol, dans une acception plus restreinte, implique l’idée 
de ruse et de machination dans le dessein de tromper ou de 
nuire \ 

La faute, si elle est exemple de mauvaise foi, n’est cepen¬ 
dant pas irréprochable, mais elle t’est beaucoup plus que le 
dol. Elle a, comme le dol, des degrés qu’il est plus facile de 
nommer que de caractériser nettement, et plus facile de carac¬ 
tériser encore que de discerner avec justesse dans la pratique. 
La prestation des fautes a exercé depuis longtemps la sagacité 
des jurisconsultes. La science peut y avoir gagné quelque chose, 
la pratique fort peu 3 . 11 s’agit, dans la gradation des fautes, de 
la divisibilité d’un continu; et toute question de celte nature 
n'a jamais rien de rigoureusement vrai. Laissons donc aux ju¬ 
risconsultes leurs deux ou trois degrés de fautes comme des 
cases vides à peu près inutiles dans l’application, et reconnais¬ 
sons que la véritable échelle ici, celle même qui servirait à 
estimer la faute d’après la mesure des jurisconsultes, c’est la 
conscience. Elle procède par approximation , en tenant un 
compte aussi exact que possible de circonstances diverses, 
nombreuses et délicates, presque aussi difficiles à énumérer 
qu'à décrire à priori, et qu'il resterait toujours à reconnaître et 
à juger dans la réalité. Disons seulement qu’il y a faute toutes 
les fois qu’une action ou une omission par imprudence, impé¬ 
ritie, faiblesse, négligence, porte atteinte aux droits d’autrui. 


* Papon, liv. IV. lit. 8, n° 3. — L, Cod. de Si car.; — L, Qui injur., D., De 
fur fis ; — L. Quod reipubliCrT, D., De injur iis ; — L. Cum autem, § lixcipiu n- 

lur , II., De ædit. ed. 

4 L. 1, § 1,1),, De dolo malo. 

3 Voir, sur ce §ujet, l'ouvrage de M. Masse, Die culpa des Rœmischev 
lieckts . Kiel, 1815. 
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Disons encore quo ce n’est qu’en droit civil , dans les con¬ 
trais ou quasi-eontrais, que la faute grossière est assimilée au 
dol, la ta culpa do l us , à moins qu’elle «implique le do). Ici, 
eu effet, en droi t criminel, on n’a rien promis, on n'a point pris 
d engagement auquel on ait manqué. 

La faute par omission , surtout si elle n’est pas grave , mérite 
[«lus d’indulgence que la faute par commission; il est ordinai¬ 
rement plus naturel et plus sage de s’abstenir que d’agir. 

Eu général, ledol ne se présume point; il faut donc que ce¬ 
lui qui l’allègue K- prouve. Ea faute ne se présume pas davan¬ 
tage, à moins qu elle ne soit la plus indulgente des suppositions 
possibles, comme dans le cas d'incendie. 

LV'l donc la bonne foi qui est la présomption du droit. Mais 
celle présomption cesse dès que le délit est évidemment tel; si 
la loi qui le défend est connue ou justement réputée connue du 
délinquant; si le délit se rattache à d’autres actes dont la cul¬ 
pabilité subjective soit certaine ou probable; si l'auteur du dé¬ 
lit y est reconnu sujet; s’il cherche par des mensonges à décli¬ 
ner la responsabilité qui le poursuit; si les précautions par lui 
prises accusent une intention qui se juge coupable; si le délit 
est accompagné de violence, de lésion grave au droit d’autrui ; 
si les rapports de l'auteur du délit avec celui qui s’en trouve 
lésé étaient de nature à produire de pareilles conséquences; si 
l'auteur du délit avait intérêt à le commettre, et s’il l’avait 
seul, etc. *. 

Los circonstances contraires engendrent naturellement une 
présomption différente. 

La bonne foi dans le mal tient à l'ignorance de ce mal. Mais 
l’ignorance doit elle-même pouvoir se justifier; autrement elle 
« excuse pas ou elle excuse moins. 

L’ignorance en matière de délit est déjà une erreur; on peut 
dire cependant qu’il y a cette différence entre ces deux choses, 
que Vignorauce a lieu lorsqu’on ne croit point faire de mal, et 
l’erreur lorsqu’on croit faire un bien. Il y a la différence du né¬ 
gatif au positif, 

il en est de même de la bonne foi et de la bonne imenlîon : 
a première est négative, elle n’est pas mauvaise; la seconde 
est positive, elle est bonne. 


1 Fahikacus, quiCst. sa, n 7», *5, 77, SI, os, m;, !27, 130, 1 iO, 141. 
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Ces différences sont réelles, et doivent être appréciées. Mais 
la bonne foi, la bonne intention, ainsi que l'erreur, lorsqu’il y 
a délit, tiennent à une cause commune, l’ignorance. Il s’agit 
donc, dans lotis ces cas, d’en apprécier le degré de vraisem¬ 
blance et d’innocence. 

11 y a tel délit sur la nature duquel il n’esl permis de se trom¬ 
per qu'à un entant, à un imbécile ou à un fou. 

Il en est d’autres qui ne sont pas des délits naturels, mais 
dont il est peu excusable d’ignorer le caractère, parce que la 
loi, la coutume, la tradition, les usages de chaque jour, en pro¬ 
clament la nature. En vain le coupable se prévaudrait d’une in¬ 
struction contraire, de l’autorité d’un maître quelconque; le bon 
sens dit assez que nul n’a le droit d’enseigiier à mépriser les 
lois du pays; autrement, tous les intérêts, tous les fanatismes 
pourraient en renverser l’édifice L 

L’ignorance du droit ne se présume donc point, eL ne peut 
s’admettre que rarement. C’est à celui qui l’allègue à l’établir 
en fait et à montrer qu’elle est excusable. 

Lignorance du fait ne se présume pas davantage; niais di s 
qu’elle est établie, elle excuse du dol ou de la foule. Elle 
exemple donc de la peine ; mais elle ne dispense pas de réparer 
le mal occasionné. 

L’erreur est plus difficile à justifier que l’ignorance , soit 
lorsqu’on croit faire le bien tout en faisant le mal, soit suriout 
lorsqu’on croyait commettre un mal on en commet un autre. 
1 fans ce dernier cas, il n’y a pas erreur de droit à proprement 
parler, mais erreur de fait. L’excuse complète en est impos¬ 
sible; les lois romaines en donnent plusieurs espèces*. 

La bonne intention, au contraire, peut excuser quelquefois, 
lorsqu’on commet une action mauvaise d’ailleurs, mais dans le 
cas seulement où l’erreur est juridiquement impossible. 

Les bons sentiments ne sont pas nécessairement accompa¬ 
gnés de l’erreur de droit ou de fait. On peut, comme Horace 
vainqueur, se laisser emporter par l'indignation et commettre 
sciemment un délit, mais par un mobile qui n’a rien que de 
louable dans son principe ou sun essence. L’acte seul est ré- 


1 Jousse, p. 614, n® 216. 

3 l.. 45, § ?, IL, .id kg. Aq,; L. 5, S J, 11., De servo corrupto; b. 18, § 3, 
D. } De injur.; L. 6 , D., De crim. es pii. he redit. 
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piéhensible; mais tout répréhensible qu'il est, il peut mériter 
de l’indulgence, 

Nous avons dit un mot de la négligence ou de la faute, en 
parlant du dol, et nous nous sommes demandé, en traitant de 
l’excuse tirée de la contrainte, si le besoin pressant pouvait 
prétendre à la même indulgence. 

IV. Si nous partons notre pensée sur la manière dont le délit 
est perpétré, abstraction laite cette fois des motifs ou de l'inten¬ 
tion, nous apercevrons aisément que certaines circonstances 
extérieures peuvent ajouter à sa gravité ou servir de titre à 
1 adoucissement de la peine, et qu’il convient de tenir compte 
de cet ordre die circonstances, sans, toutefois, entrer dans des 
details trop minutieux, comme le faisaient certaines lois. Zo- 
roaslrc distinguait par exemple, dans une blessure, le temps 
nécessaire à la cicatrisation ; si elle avait été laite par derrière; 
sî le sang avait coulé; si le corps avait été déchiré; si un os 
avait été fracturé; si un membre avait été séparé du tronc 1 . 

(La manière dont le vol avait ëlé commis entraînait déjà aux 
yeux du législateur romain des différences dans la peine. À 
Sparte, cette différence pouvait aller jusqu'à faire disparaître la 
culpabilité. 

L’instrument du délit n’est pas non plus sans influence sur la 
peine. Aussi l'empoisonnement est-il plus odieux que l'assas¬ 
sinat, il joint la lâcheté à la scélératesse. 

Lu loi des Bourguignons inflige une peine différente si l’on a 
[iris un homme aux cheveux, d’une main ou des deux mains-. 

Si la violence est acharnée, persistante; si le poignard est 
retourné dans la plaie, si les coups sont multipliés, il y a là 
autant d’indices d’une rage qui ne pourrait trouver d’excuse que 
dans la colère la plus exaspérée et la plus légitime. Mais si un 
acte de scélératesse est commis de sang-froid, contre toute jus¬ 
tice, sans le plus léger ressentiment ; si la victime estmuiiléc, 
égorgée lentement, le chapelet d’une main, le couteau de l'autre, 
comme dans l’affaire des féroces trabuentres, ce n'est pas trop 
de toute la sévérité de la loi. Si la société se vengeait, îc sup¬ 
plice n’aurait alors rien que de juste encore. 

1 Pastorkt, Zor., Conf . et ) Iahom ., etc., p, 81-89. - Anqüetil do Perron, 
Zend-Avcsta. 

1 lit. 5, I.. 4, Si* qui s ingenuum hominem per capillos arripuerit, si una 
manu % solidos inférât; si utraque 4. 
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Y. Des motifs d’aggravation ou d'atténuation sont également 
tirés de la nature et du degré de l’action punie. Un délit qui a 
naturellement ce caractère à tous les yeux est un mal plus grand 
que celui qui n'est tel que par le fait de la loi ou de circon¬ 
stances qu’on peut ignorer. Dans les délits naturellement tels, 
ceux de même espèce, de même nom, tel que le vol, diffèrent 
singulièrement par ce qui en est l’objet, la 'jualité, la matière, 
par le corpus delicti, comme aussi par la quantité absolue, 

La quantité relative peut encore aggraver la faute. 11 y a plus 
de mal moral à voler le pauvre que le riche. 

Ces distinctions ont toujours été senties, et si les législateurs 
ont paru quelquefois s’y tromper, en punissant plus sévèrement 
ce qui est moins coupable que ce qui l’est davantage, par exem¬ 
ple les délits contre le lise plus que les délits contre les parti¬ 
culiers, c’est que l'intérêt des principes s’y trouvait plus engagé, 
et qu’on voulait compenser par un excès de crainte ce qui 
manquait naturellement à la conscience. 

Un certain intérêt public, bien ou mal entendu, a pu exercer 
encore une certaine inlluence dans les répressions tenant à 
l’ordre ou au bien général. On s’imagine volontiers, surtout 
dans les républiques, que le délit est en raison du nombre de 
ceux qui en souffrent, quoique le degré de préjudice éprouvé 
par chacun ne soit qu'un infiniment petit. Ou bien on fait de la 
chose publique, de la patrie, une idole, et de toute atteinte 
contre elle, un sacrilège. Les Japonais punissent de mort la 
contrebande avec la Chine, et cette peine leur enlève quatre à 
cinq mille personnes dans un siècle 1 , perte assurément plus 
grande que celle qu’éprouverait l'empire si la contrebande était 
un peu plus considérable ou la peine beaucoup plus douce; si, 
par exemple, elle n’était que pécuniaire. Je mets de côté, comme 


on voit, la question économique , celle de savoir jusqu’à quel 
point les nations sont intéressées à s’isoler commercialement, 
dans quelles circonstances et jusqu’à quel point. 

La contrebande n’est qu’une sorte de vol public, quand elle 
en est un toutefois. Le bon sens du peuple regarde ce vol comme 
incomparablement moins coupable que celui qui atteint les par¬ 
ticuliers; et le bon sens a raison. Les lois qui se mettent en 
contradiction avec lui ont donc ici un double tort. Si l’opinion 


* 


! Kæ»1 J’FF.R, IV, 8. 







DES DÉLITS. 


75 


générale* fût-elle erronée (je parle de quelque chose d'inférieur 
au bon sens), était opposée à une mesure législative, cette 
mesure serait déjà mauvaise par là même. Le législateur doit 
redresser l'opinion quand elle est fausse, et ne se mettre jamais 
en contradiction avec elle, excepté, toutefois, lorsqu'elle exi¬ 
gerait de lui une injustice; lors, par exemple, qu’inspirée par 
une humeur fanatique elle demande au souverain que tous les 
péchés soient punis comme des attentats juridiques, comme des 
méfaits sociaux. 


Il y a de même une sorte d’iniquité à frapper le malheur, la 
faute même si l'on veut, comme on ferait la méchanceté et le 
dol ; par exemple, de ravira tout jamais la liberté à un débiteur 
insolvable. Il y aurait bien plus de cruauté encore à lui oler la 
vie 1 . Que Je fruit du travail" d’un débiteur insolvable appar¬ 
tienne à ses créanciers, je le comprends; c’est là du droit strict; 
mais que sa liberté, sa vie, lui soient enlevées à ce titre, c’est 
ce qui h’est plus dans la justice. Il n’v a plus d’analogie entre 
la faute et la peine. L’analogie a pu conduire à des abus en 
matière de législation criminelle; mais si elle avait toujours 
été sagement suivie, elle en aurait plus prévenu qu’elle n’en 
aurait fait naître. Le serait encore là toute la question , alors 
même qu’on pourrait prouver que l'analogie conduit parfois à 
des peines injustes; preuve qui, selon nous, esL encore à faire. 
Ceux qui l’attaquent ne s’aperçoivent pas que l’analogie n'est 
que le principe du choix des peines; mais que ce principe n’est 
point responsable du degré de la peine ni de sa moralité. C’est 
la justice et la morale qui doivent donner les deux autres prin¬ 
cipes propres à régler l’application du premier. 

VI. Les suites d'un délit, son issue heureuse ou funeste pour 
celui qui devait en souffrir, ou pour le public, sont aussi des 
causes qui portent à l'indulgence ou à la sévérité. Sans doute 
il est moralement vrai de dire avec l'empereur Adrien : fn male- 
ficiis voluntas $pectatur f non exitus 3 ; mais le mal réellement 


1 Je no puis croire que ce soit tà le sens vrai d’une certaine loi romaine 
sur lequel on a tant écrit. V. I.. t>, tal>. ili. — Au reste, celte disposition ne 
serait pas ta seule, de cette espèce. Solon en dicta une analogue, et les Ger¬ 
mains, suivant Tacite, n’étaient pas moins impitoyables envers les débiteurs 
impuissants à se libérer. Nous reviendrons sur cette question. 

1 Rt par conséquent sa liberté dans une certaine mesure et à certaines 
conditions, mais non la liberté dans le sens absolu du mot. 

3 L. 48, tit. 8 , I. 14. — V. aussi L. 14, ad leg. Corne 1. Desicariù. 
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occasionné doit aussi entrer pour quelque chose dans un sys¬ 
tème pénal qui ne tient pas seulement compte de l’intention. Je 
dis plus : il doit être la base première, essentielle de la culpa¬ 
bilité; il suffît pour le reste que l’acte soit imputable. 

VIL C’est par la même raison qu’il y a lieu d’être plus sé¬ 
vère pour l’auteur d'un délit, dont les suites probables doivent 
être plus ou moins fâcheuses, bien que ces suites ne soient pas 
nettement voulues par le coupable. 

VIII. On punit plus sévèrement aussi les délits plus faciles à 
commettre, ou contre lesquels il est plus difficile de se prému¬ 
nir, tel que le vol d’ustensiles aratoires et de bestiaux dans les 
champs, de récoltes sur pied ou coupées, d’objets mobiliers 
dans les lieux publics, dans les hôtelleries. « Dans File de Man, 
dit Blackstone, celte règle avait une si grande étendue que le 
vol d’un cheval ou d’un bœuf n’était point puni de mort, à 
cause de la difficulté de cacher le vol dans ce petit territoire ou 
de le soustraire hors de File; mais le vol d’un cochon ou d’une 
volaille était un délit capital, par la raison contraire 1 * . » Il en 
est. de même du vol sur les grands chemins, du vol organisé 
et à main armée, des violences exercées sur un enfant, une 
femme, un vieillard, 

La violation du domicile a toujours éLé regardée comme cause 
aggravante, par la raison que la sûreté doit y être plus grande s . 
Le droit lithuanien condamnait celui qui avait dérobé quelque 
chose, même de peu d'importance, dans le palais royal, à perdre 
une oreille pour la première fois, et la vie en cas de récidive 3 . 
En Pologne, le délit ou le crime commis non loin du monarque, 
dans sa demeure, dans la ville ou le village où il se trouvait, en 
était aggravé. Le droit lithuanien faisait même de celte circon¬ 
stance un crime de lèse-majesté, lorsqu’il y avait usage d’armes 
et blessure dans le palais royal. S il y avait blessure occasionnée 
sans armes et sans attaque à repousser, le coupable était con- 

1 Code criminel de l'Angleterre , part, i, p. 13. 

s V. Statuts de Crema , II! „ p. 72. — Le domicile comprend non-seulement 
la maison, mais encore le jardin, ie portique. Le statut de Ferra re et end 
le domicile à 10 pieds autour de l’habitation. Stafufa urbis Ferraris, lib. Ht. 
c. 80.)— V. aussi le statut deTorlona, lib. IV, p, iiï. r ). Celui de Milan ex¬ 
cepte sagement de l'aggravation de la peine, par cette circonstance, les ha¬ 
bitants mêmes de ta maison. (Stat. crimin, Mediolan i, c. GO.) 

3 Macieioxvskt, Slaïische Rcchtsgesch,, t, IV, p. 2S. 
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damné à perdre la main b Le temps de jour ou de nuit, de paix 
ou de guerre, de disette ou d’abondance, est encore une cir* 
constance qui a sou poids. 

IX. il faut aussi entendre par circonstances de temps et de 
lieu, les époques, les climats et les pays, les lieux publics ou 
les lieux qui ne le sont pas, ceux qui sont affectés à certaines 
réunions plutôt qu’à d'autres. La coutume de Mon ter eau (art. 4) 
porte ce qui suit : « Le jour de samedy, qui est jour de marché, 
s’il est trouvé aucun délinquant en faisant bat tu res et excès en 
la personne d’aucun, ou pour raison de pareil cas ou delict, 
l’amende serait ordinaire de v sols tournois ; pour raison du dit 
jour de samedy et marché, elle est de lx s. t. » 

X. Les rapports du coupable à l'offensé peuvent également 
aggraver ou atténuer le délit, üo fils ne peut châtier son père, 
mais un père peut user d’une certaine sévérité envers son 
fils, encore enfant surtout. Les rapports de parenté, de tu¬ 
telle, de‘mari et de femme, de maître et de domestique, de 
supérieur et d’inférieur, disent assez que les mauvais traite¬ 
ments commis dans ces conditions ont plus ou moins de gra¬ 
vité que lorsqu’ils n’ont lieu qu’entre personnes n’avant d’autres 
rapports entre elles que ceux qui font de tous les hommes des 
êtres moraux de même espèce, ou qui les unissent de lieus 
moins étroits que les précédents. 

Ln comparant les lois des peuples barbares qui furent en vi¬ 
gueur du V e au XIL siècle, avec celles des républiques ita¬ 
liennes depuis le XII* siècle, on trouve que, pendant la première 
période, les peines portées contre les délits envers les gens 
d’église étaient trois fois plus fortes que les peines ordinaires 1 , 
tandis que, dans la seconde période, elles furent mitigées et 
finalement réduites au niveau dos peines ordinaires : la peine 
supérieure resta au profit de l’autorité civile. Ce degré d’exa- 
cerhation fut dans certains États du double*; il s’éleva dans 
d'autres jusqu’au quadruple 5 ; la dignité de l’offensé, son ea- 


’ Ibid. — V. aussi Laudensium statuta, c. 511. 

1 La Conférence des coutumes , par P. Guesoys; Paris, i59ti, t. 1, lit. 2G, 

n°* 9 et 13. 

3 Lancia ni, Leges Borbor., t. Il, p. 'US, kl. 2, p. 3G0, col. 2; t, III, p. 198, 
col. 3. 

* ï‘/at. crû», (le Milan, c. 9S ; de lodi, c. 67G; de Monza, e. 17, 128. 

5 StiUutacuriæMatarelUe Vomi Qssulæ,\>AO.—Stat. de Novara, p. 129. nu. 
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ractère public, faisaient quelquefois porter l’amende jusqu'au 
sextuple *. 

Dans certains Etals, le degré de la peine fut tel qu’il changea 
la nature du délit, puisqu’il fut puni comme le crime de lèso- 
majesté s . Le statut de Crémone met les avocats consultants, les 
patrons et les arbitres sur ta même ligne que les juges; la 
peine était quatre fois plus furie pour les délits commis à leur 
égard que pour ceux qui ne l'étaient que contre de simples 
particuliers 3 . Des paysans qui manquaient à des citadins étaient 
punis d’une peine double de celle décernée pour les délits de 
bourgeois à bourgeois \ La richesse obtint des privilèges ana¬ 
logues s , L’instruction, l’éducation, les professions libérales 
jouirent des mêmes faveurs®. Quand les lumières furent remises 
en honneur, V instruction valut d'autres immunités encore 7 . 

La moralité des personnes a porté aussi quelques législateurs 
à être plus indulgents pour les uns, plus sévères pour les au¬ 
tres 8 . Il y a plus de mal, en effet, dans l’injure laite à l’homme 
de bien que dans le manquement à celui qui ne se respecte pas 
lui-même. Mais ces nuances sont partout difficiles à saisir, et 
les apparences peuvent être trompeuses. En tout cas, c’est man¬ 
quer plus grièvement aux personnes respectables, que de les 
injurier sous les yeux de celles dont l’estime leur est chère 0 . 

XI. Il faut dire encore que les délits paraissent plus ou moins 
graves, suivant qu'ils semblent menacer un plus ou moins grand 

‘ Sainte-Choix, Du gouvernement féodal, p. 359. 

a Municipalia Cremœ, p. 76. 

1 Stat. Cremonæ, p. 56; Stat. de Cas aima g g., p. 7 S ; rte Ferrare , lit, 77. 

р. 143. 

v Ibid. p. 53 , 54. — Stat. de Ferrare, PI, 72. 

s Cànciani, Lcg, Barb., t. IV, p. 239, col. 2. — Cf. Montaigne, Essais: 
Londres, la cour et les provinces d'Angleterre , t. III, p. I9G; Leges nov. rci- 
pubî. Genuæ, e. 50. 

6 V. la vie d'Alaric, colle d’Amalasonte et celle do Casslodore. 

7 V. tous les statuts des villes d’Italie, particulièrement ceux de Brescia, 

с. 210, p. 107; celui de Crémone, p. 94 , 105; de Ferrare, lib. 111, c. 67 ; du 
Crème, lit, p. 76. — Cf. Saiktk-Foix, Œuvres, t. V, p. 367. 

9 Municipalia Cremx, III, p. 77 . — Criminal jur. Genuæ. 11, 5.— Leg . 
Barl dans Caxciaxi, t. 1, p. 372, col. 2. — Statut . comm. Placent,, II, De 
verbis injur, 

9 Stat. de Crème, III. p. 94 ; de Parie, c. 16; delodt, c. 623; de Valxesia, 
c. 36 et 37; d'infra et de Pallanza, p i01 ; de Faïjaîtna, c. 30, p. 12; de Pqh- 
tremoli, lit, c. t6, p. 72, 







Si ES DELITS, 


79 


nombre tir personnes . c'est-à-dire suivant qu'ils sont commis 
dans des circonstances qui sc rencontrent plus ou moins fré¬ 
quemment. Cosl ainsi que celui qui empoisonne son père pour 
jouir prématurément de ses biens, ne paraît pas aussi dange¬ 
reux qtie Je brigand qui assassine pour voler, quoique son crime 
s< il plus atroce. Tel qui empoisonne son père dans des vues 
intéressées, ne cnn i met trait pas un meurtre ordinaire, et peu 
de pères d>- famille redoutent un pareil traitement de la part de 
leurs enfants. On comprend, du reste, que le sentiment de la 
sécurité peut porter [tins facilement à l'indulgence, comme ce¬ 
lui de l'alarme à la sévérité, et qu’ainsi une circonstance ag¬ 
gravante d'un côté, peut être paralysée par une circonstance 
atténuante de l’auLre, et réciproquement. 

l'ariuacius déduit encore une circonstance atténuante de l’in¬ 
certitude où l'on est sur l’auteur du délit; lors, par exemple, 
qu'un crime est commis par un individu faisant partie d'un ras¬ 
semblement \ Nous ne pouvons admettre que si le rassemble¬ 
ment n'a rien d’illicite, tous ceux qui le composent puissent 
être frappés d’une peine, même inférieure à celle que mérite le 
délit commis. Nous faisons toutefois abstraction du cas où la 
dénonciation serait obligatoire. Mais encore ne faudrait-il ap¬ 
pliquer que la peine portée contre le refus de dénoncer. Reste¬ 
rait toujours à savoir, cependant, si elle peut atteindre jusqu’à 
ceux qui n’ont pu apercevoir le coupable. Si, au contraire, la 
réunion est par elle-même un délit, si elle est séditieuse, par 
exemple, tous ceux qui la composent peuvent être accusés 
de réunion illégale pour cause de sédition, mais pas à un 
autre titre. Un autre cas où l'auteur présumé d’un délit était 
encore puni, mais moins sévèrement, c’est lorsque, sans faire 
partie d’un rassemblement, il se trouvait désigné par l'opinion 
publique, ou chargé par un certain nombre de faits propres à 
engendrer une vraisemblance plus ou moins grave. Mais dès 
qu’il est convenu qu'on ne peut condamner que sur des preuves, 
sur des preuves certaines et non sur des simples vraisem¬ 
blances, il faut renoncer à punir l’auteur incertain du délit. 11 
ne peut donc [tas être question de Paire descendre la peine au 
niveau de l’incertitude 2 ; il n’y a [tas de peine raisonnablement 
possible alors. 

1 Farinac., qu. 3l>, a"* 14 et sulv, 

* Des peuples modernes en sont encore là. Nous le verrons. 
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Nous aurions pu entrer dans de plus grands délaiIs sur les 
circonstances atténuantes ou aggravantes; mais l’excès est plus 
à craindre ici que le défaut. Heureux même si nous pouvons 
échapper au reproche d'avoir été trop long, quoique les détails 
analogues, dans lesquels descendent plusieurs législations et 
l’intérêt seul de la question, semblent suffisamment nous jus¬ 
tifier. 

Les jurisconsultes romains distinguaient déjà sept classes de 
circonstances atténuantes, suivant qu'elles se rattachaient à la 
cause ou au motif, au lieu, au temps, à la qualité et au degré 
du délit, enfin aux personnes qui l’avaient commis ou qui en 
avaient souffert 1 * 3 . Nos anciens criminalistes ont marché sur les 
traces des jurisconsultes romains; l’un d'eux, Tiraqueau, a fait 
un traité remarquable sur la matière 5 . Il admettait quarante- 
quatre raisons d'atténuer ou de remettre la peine. 

Le droit canonique, dans lequel Sa morale a une si grande 
part, ne pouvait pas manquer d’admettre des degrés dans les 
délits de même nature 5 . 

Une des principales raisons de l’arbitraire des peines dans 
notre ancienne jurisprudence, c’est précisément la nécessité de 
les approprier non-seulement au délit, mais encore au degré 
de culpabilité propre au délit, degré qui varie suivant les cas. 

Les lois modernes, dont le caractère est généralement plus 
doux, ont dû, à plus forte raison, accorder beaucoup à l’appré¬ 
ciation des circonstances. C’est ce qui est arrivé parLiculière- 


1 Aut facta puniuntur, aut dicta, aut scripta , aut consilia..,.. sed hfpc 
quatuor généra consideranda sunt septem modis : causa, per son a, loco, tem- 
pore, qualitate, quantitalc et eventu. L. i(j, J),, Pram., r*t S 1 , De pcenis. 
— Saturnin développe ensuite sa division.— V. l L. üï. I)., De pleins, 
et les observations critiques de M, Hiviêre sur ce passage, Esquisse hist. de 
la législat. mm, des Romains, p. 62. 

1 Députais temperandis vel remitlendis, dans ses Tractatus varii, i voî. 
in-fol. — V. aussi Farinacios, De délie tis etpœnis. Au nombre des circon¬ 
stances qui doivent faire remettre la peine, iî compte le cas où la corde d’un 
pendu vient à se rompre. Ce cas n’est point chimérique; il avait été prévu 
par une loi anglaise du moyen âge : & Si lalro suspensus fuerit, et postea 
cadat de força, quiet us erit ulterius de illo furto. » — Houaht, np. L, t. Il, 
p, 249. — Voir aussi, sur ce sujet : Lïniïen (J. (L G, P. van', De moderanda 
pœna, 1828 ; — Meehscu i. F, van de), De justo in pœnis 

inpigendis mode ramifie , Lugd. Bat., 1798; — Reçue de droit, 1860, t. VH, 
p. 424. 

3 Corpus juns can., secunda pars, caus. 2, quiest, 3. 
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ment dans tous les pays ou le fait a. été soumis à des juges 
distincts. 

Dans les pays même où le jury n’a pas encore été admis, les 
juges n’en sont pas moins appelés à sc rendre d’abord un 
compte rigoureux du fait, à l'estimer à sa juste valeur morale, 
et à lui appliquer ensuite la peine méritée. 

Le Code autrichien détermine cinq circonstances spéciale¬ 
ment aggravantes, et treize circonstances atténuantes, dont dix 
sont tirées des personnes et trois des faits *. Il place au nombre 
des circonstances aggravantes celle d’avoir déjà commis d’au- 
très délits de même espèce ou d’espèce différente. 

Si le Code néerlandais n’a pas cru devoir investir le juge du 
droit d’abaisser la peine, en considération des circonstances 
atténuantes, en cas de délit capital, et cela sous le prétexte 
que le chef de l’État a seul le droit de grâce, u’est-ce pas s’a¬ 
chopper sur une difficulté créée à plaisir, ou refuser d’être con¬ 
séquent? S’il y a des circonstances atténuantes, le crime peut 
n ôtre plus capital que de nom, et il n’y a là aucun droit de 
grâce à exercer d’abord en ne condamnant pas à mort, mais 
simplement droit de justice. C’est donc vouloir être trop sévère 
pour donner an chef de l’État une apparence de bénignité ■. 

Le Code du Brésil juge convenable, comme la plupart de 
ceux qui n’adniettent pas de jury, d’énumérer avec quelque 
étendue les circonstances aggravantes ou atténuantes. 11 en 
compLe vingt-deux de la première espèce, entre autres si le dé¬ 
linquant a été payé ou s’il a compté l’être pour commettre le 
délit; s’il a usé de déguisement pour surprendre sa victime; 
s’il a, par son crime, ajouté à une affliction déjà existante 1 2 3 . 

Les circonstances atténuantes énumérées dans ce même Code 
sont au nombre de dix*. 

Le Code bolivien énumère aussi les circonstances légalement 
atténuantes. Toutes les fois que la loi spécifie les circonstances 
qui aggravent ou atténuent le délit, le juge, évidemment, ne 
peut en admettre d’autres, sans quoi l’énumération qu’en fait la 


1 t ode ouïr., 1" part., art. 37-40, frad. de >1. Foi’cher. 

2 C-ette disposition du Code hollandais est justement blâmée par un ju- 
risuonMilte du pays, >1. Kokmcswaatcr, Ticmc étrang, et franc , de droit , 
IV, p. 344. 

3 Première partie, art. 15-17. 

*■ Ibid,, art. is. 
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loi sérail superflue. La sentence doit, de plus, mentionner la 
circonstance qui a été prise en considération. On pourrait bien 
aussi exiger d'un jury qu'il n’admît d’autres circonstances atté¬ 
nuantes que celles qui seraient reconnues par ia loi, et par 
conséquent qu’il les fît connaître dans son verdict; mais le jury 
est plus capable de sentir que de penser, et l’on s’en rapporte 
à son impression confuse, plutôt que d'exiger de lui un discer¬ 
nement parfait. 

Le Code de la Louisiane met sagement au nombre îles cir¬ 
constances aggravantes les fonctions publiques dont le cou¬ 
pable serait investi, sa position sociale élevée, son éducation, 
sa conduite précédente, sa fortune, etc. l . 

Le Code belge, sans doute par imitation du Code néerlan¬ 
dais, n’a pas étendu la faculté d’aliénuatîon à toutes les alFaircs 
du grand criminel 2 3 . 

O / 

D'après tout ce qui vient d’être dit sur les circonstances qui 
augmentent ou diminuent la culpabilité, il semble qu’on peut 
très-bien définir les circonstances aggravantes : des faits acces¬ 
soires à l’élément essentiel du délit, et qui le rendent juridi¬ 
quement plus ou moins grave, par conséquent plus ou moins 
punissable, sans toutefois être jamais par eux-mêmes des dé¬ 
lits distincts. 

De cette manière nous écartons tous les faits qui n’ont aucune 
connexion avec le délit, ou qui, tout en s’y rattachant, consti¬ 
tuent par eux seuls des délits distincts \ Peu importe que l’un 
de ces délits ne soit qu’un moyen et l’autre une fin, que Pua 
soit principal et l'autre accessoire. Ce sont deux délits, passi¬ 
bles chacun d'une peine spéciale. 

Nous n’ignorons pas que cette manière d’envisager les cir¬ 
constances aggravantes des délits s’écarte de celle qui est ad¬ 
mise par la plupart des jurisconsultes et des législations : on 
est généralement porté à regarder deux délits connexes, Ton 
comme le délit unique, comme le délit proprement dit, l’autre 
comme une simple circonstance aggravante du premier. Nous 
y voyons, nous, ce qui s’y trouve réellement, deux délits, dont 
le moindre serait déjà par lui seul punissable. Nous y voyons 


1 Revue ctrang, et franç., I. Il, p, G98. 

3 Ibid ,, t. VII, p. 729. 

3 Est délit essentiellement distinct celui qui est déclare tel par la loi, dans 
le cas où il n'est pas connexe» 
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concours de délits, et pur conséquent cumulation possible de 
peine. Nous reviendrons bientôt sur celle question. — Nous 
voulons bien , du reste, que la justice humaine ne soit pas im¬ 
pitoyable, quelle n’use pas de tout son droit; mais, dans l'in¬ 
térêt de la vérité, de la perfection de la doctrine, de la justice 
et de la morale meme , il faut distinguer ce qui doit l'être; i! 
faut que Ton n'ajoute point à une peine déjà suffisante, et qu’on 
sache si l'on n’augmente pas celle qui pourrait l’être, qu’on 
fait de la générosité et non de la justice. Il est également bon 
que les criminels eux-mêmes n’ignorent point que la société 
ne les frappe qu’à regret, qu elle ferme les yeux sur une partie 
de leurs fautes, et qu’elle est indulgente jusque dans ses appa¬ 
rentes rigueurs. 

L’admission des circonstances atténuantes, alors même que 
les juges du droit sont aussi les juges du fait, présente ces 
avantages incontestables ; 1° que l'accusé n’est, point acquitté 
par la répugnance que les juges éprouvent à le voir frappe 
d’une peine trop forte; 2" de rendre ainsi la répression plus 
[dus sûre, plus générale, plus puissante, par la certitude où 
est l’accusé de ne pas échapper aussi facilement à la peine; 
3 e d’habituer la conscience publique à discerner les nuances 
des crimes, à se perfectionner par la réflexion; 4 du prouver 
aux peuples que la justice ifesl point arbitraire, que la vie de 
l'homme, même du coupable, a son prix, et un grand prix 
aux yeux du souverain : «Lorsque le peuple ne voit point de 
gradation dans les peines, dit Blackstone, il est porté à croire 
qu’il n’y en a point dans les crimes » 

D’après ta définition que nous avons donnée des circonstances 
qui modifient la gravité du délit en le déterminant, il esL clair : 
i ‘ que toute peine destinée à punir un délit plus ou moins grave, 
doit être susceptible de division ou avoir des degrés ; 2° que le 
maximum doit être réservé aux délits de l’espèce les plus gra¬ 
vement caractérisés, et le minimum pour ceux qui le sutiL le 
moins. 

Deux réflexions néanmoins trouvent ici leur place : 1“ 1rs 
peines indivisibles, si elles sont jugées suffisantes, et qu’elles 
soient d’ailleurs une scorie de minimum relatif ou pour les cas 
prévus, ne font point regretter leur indivisibilité, puisque, par 


1 Comment, sur le Code crim p. to. 
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hypothèse, ce sont les peines les plus légères qu’on puisse in¬ 
fliger sans compromettre la dignité de la justice ; 2° si l’on veut 
y voir, au contraire, un maximum que la société n’entend point 
dépasser, alors même qu’elle pourrait le faire sans manquer à 
la ,uslice, il est inutile encore que ces peines soient suscep¬ 
tibles d'être aggravées, qu’elles aient des degrés supérieurs, 
comme en avait la peine de mort dans l’ancienne législation 
française. Celle peine se distinguait en cinq espèces, accom¬ 
pagnée qu’elle éiait d'autres peines qui la rendaient plus ou 
moins atroce. La loi nouvelle fait grâce de ces degrés d’exacer¬ 
bation, et son plus grand châtiment n’a plus pour cortège des 
tourments qui pourraient être mérités, je le veux, mais qui 
ressemblent trop à de la vengeance, et qui déconsidèrent la 
justice en même temps qu’ils la font prendre en horreur. 

Remarquons encore que si la peine affectée par la loi à un 
délit 11 e peut s’élever, même d'un degré, quelles que soient les 
circonstances aggravantes (ee qui a lieu lorsqu’elle ne peut cire 
infligée que dans son maximum), il n'en est pas ainsi de la 
même peine considérée dans son minimum; le plus bas degré 
peut être dépassé. C’est qu’alors l’espèce du délit se trouve chan¬ 
gée. Il y a un terme nécessaire aux circonstances aggravantes, 
puisque, d’une part, le délit est défini par la loi, et que, d’un 
autre colë, les circonstances aggravantes ne sont joint par elles- 
mêmes des délits prévus, définis et punis d une peine propre. H 
peut bien y avoir délits conjoints, mais c’est un tout autre cas, 
je le répète. Au contraire, il n’y a pas de limite assignable au 
minimum; car depuis les faits justificatifs ou les excuses pé¬ 
remptoires jusqu’aux qualifications les plus graves d’un même 
délit, il y a d’abord tous les degrés qui séparent le maximum 
du minimum : il y a, en outre, une série de faits qui ne laissent 
du crime proprement dit que le nom mais qui constituent en¬ 
core un délit; ils font disparaître le doî, mais en laissant sub¬ 
sister la faute. Us peuvent même être quelque chose de moins, 
et n’avoir qu’un caractère de pure contravention, malgré le 
crime matériel auquel ils se rattachent. 

Il ne faut pas dire alors avec des criminalistes très-distin¬ 
gués d’ailleurs, que le juge, en faisant descendre la peine si bas, 


1 Kt encore faut-il changer ce nom, qui n'est d'abord donné que >ur l'ap¬ 
parence du fait principal. 
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détermine plus équitablement la nature du délit, l’espèce qui lui 
était soumise en apparence; il n’y voit que ce qu’elle renferme, 
et ne se laisse point abuser par une première dénomination. 
Toute dénomination d’un fait aussi complexe qu’un délit, porte 
essentiellement sur une abstraction. Le fait au contraire, c’est- 
à-dire le délita juger, est essentiellement concret ou déterminé, 
et doit être apprécié comme tel; peu importe ensuite que la 
dénomination qu'il avait d’abord reçue fût plus ou moins pro- 
pre; elle n’était jusque-là qu’un préjugé susceptible d’être re¬ 
ri rossé ; le juge est chargé d’apprécier un fait, et non de donner 
raison à une dénomination, ou de renvoyer impuni un délit 
mal nommé Ce serait un reste de ce vieux pharisaîsme des 
rommies d’action, où l’esprit succombait sous la lettre, où la 
forme emportait le fond, où la procédure semblait être la fin et 
ht justice le moyen. Dans ce sens, il est vrai, nous sommes 
revenus aux peines arbitraires. Mais que vaut-il mieux, ou qu’il 
n’y ait pas de peines du tout pour certains délits, ou qu’elles 
soient trop fortes? Toute la question est là. Or la poser ainsi, 
c’est la résoudre. Et comme c’est la loi qui donne au juge ce 
pouvoir, on ne peut pas dire que les peines, une fois descen¬ 
dîtes à un certain degré , sont appliquées au gré du juge et non 
à celui de la loi. Les deux derniers paragraphes de l’article 463 
de notre Code pénal sont donc parfaitement ion dés en raison \ 
Quelle différence, d'ailleurs, entre l’arbitraire des anciennes 
lois pénales et celui des nouvelles! Les législateurs anciens, 
sur tout dans les Etats despotiques, n’avaient rien fait, ou avaient 
incomparablement moins lait pour restreindre cet arbitraire : 
l’indilférence, le mépris de l'humanité, l’ignorance, le désir 


1 II <st évident que si la dénomination péchait dans le sens opposé, par 
exemple si l'on appelait an parricide delà dénomination bénigne d'injure, 
le juge supérieur aurait la faculté de redresser l’erreur. 

J Si la dénomination prov isoire du délit est trop faible, le tribunal qui est 
-aisi de Pallaire, en conséquence de la qualification meme du délit, qui est 
attributive de juridiction, peut toujours se déclarer incompétent, et ren¬ 
voyer l’affaire à un tribunal supérieur. Si, au contraire, la dénomination 
spécifique et provisoire est trop f^rto, le tribunal devant lequel l’accusation 
est portée peut être investi du droit de prononcer sur tous les délits qui 
ressortissent à une juridiction inférieure quelconque, pour éviter les len¬ 
teurs et les frais, et par la raison que pouvant le plus il peut le moins, ou 
bien encore renvoyer aux juges spéciaux. Cette dernière mesure vaudrait 
déjà mieux que l’impunité. 
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secret tic pouvoir sc venger sous prétexte de punir, l’utilité 
prétendue de la crainte continuelle d’une peine excessive pour 
les uns, comme aussi l’espoir pour d’autres d'échapper plus 
aisément à la juste peine de leurs crimes, ou de n’en porter 
qu’un châtiment dérisoire; la satisfaction intérieure que le juge 
devait éprouver à se sentir armé d’une puissance aussi redou¬ 
table, sa docilité entre les mains du pouvoir, tels sont les mo¬ 
tifs qui expliquent en grande partie l’arbitraire des anciennes 
lois pénales. 

Mais outre que l’arbitraire qui est laissé au juge par les lois 
nouvelles est incomparablement'plus restreint, il n’est dû qu’au 
respect môme de la justice. La loi ne lui donne autant de liberté 
que pour le livrer plus étroitement aux exigences de sa con¬ 
science. Elle ne veut pas que le juge soit une machine; elle lui 
laisse sa nature et sa responsabilité morale; seulement elle l’é¬ 
claire et le dirige. Elle fait assez pour qu’il ne s’égare point, 
mais elle ne veut rien faire qui ressemble à une violence mo¬ 
rale, ou qui enlève au juge sa juste part de responsabilité. Elit 1 
ne le croit point infaillible, ni peut-être à l’abri de toute fai¬ 
blesse. Aussi lui donne-t-elle des règles qui l’obligent et le 
soutiennent en l’éclairant, mais elle ne le suppose ni aveugle ni 
pervers. 

Une autre considération relative aux circonstances graves qui 
caractérisent les délits, c’est qu'il peut y en avoir d’aggravantes 
et d’atténuantes tout à la fuis. Ce concours donne lieu à un cal¬ 
cul approximatif de plus et de moins, ou d’égalité, qui ne peut 
être réglé utilement par le législateur; car il préférera vaine¬ 
ment qu’on prononce des circonstances atténuantes si elles dé¬ 
passent les aggravantes, ou réciproquement; il faudra toujours 
qu’il s on réfère à la conscience du juge pour faire celte appré¬ 
ciation comparative. 

Le Code autrichien nous semble donc avoir pris un soin su¬ 
perflu, lorsqu’il recommande de faire attention à celles de ces 
circonstances qui prédominent, et de sc prononcer en consé¬ 
quence 1 . 

Est-il bien facile, du reste, de comparer des choses aussi 
différentes que le bien et le mal moral, avec toutes les formes 
qu’il revêt? L’esprit peut s’égarer et se perdre en cherchant à se 


1 Art. 41, première partie. 
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faire une idée précise, en cherchant autre chose que celte im¬ 
pression dernière qui est comme la résultante de toutes les im¬ 
pressions particulières survenues pendant les débats, lütle est 
peu raisonnée, je le veux, mais elle n’eu est peut-être que plus 
naturelle et plus vraie : nous sommes alors moins actifs, nous 
v mettons moins du notre; le résultat possède donc un carac¬ 
tère moins arliflciel. 

Lorsque la peine est. indivisible, qu’elle n’a ni maximum ni 
minimum, elle est censée n'être qu’un minimum ; autrement, si 
elle avait un caractère moyen, elle pourrait être trop sévère 
pour les cas où il y aurait des circonstances atténuantes dans 
l’espèce. Cependant, ce caractère moyen présenterait moins de 
danger si le juge avait la faculté d’appliquer une peine infé¬ 
rieure d’un degré ou même de plusieurs. 


CHAPITRE VI. 

fie la tentative. 


Mnm.urtF.. 


I 


» 


2 . 

a. 


h. 

(i . 

. » 

S. 

y. 


La tentative est*en tout cas, une faute morale. C’est une faute civile, 
un délit, alors même qu’elle n’est suivie d'aucun eiïet matériel, en ce 
qu’elle trouble ta sécurité. 

Trois moments à distinguer dans l'exécution d’un délit. 

Conséquences pratiques de cette distinction. 

La méditatinu d'un délit n’est pas un délit; ce n’est qu'une mauvaise 
pensée, nue intention coupable, un péché. Elle peut cependant exiger 
des mesures préventives. 

État de plusieurs législations sur la tentative. 

État de la doctrine à cet égard. 

Déjà la loi romaine «-lait entrée dans ta distinction entre ta tentative et 
le délit consommé. 

D’où vient l’erreur en ce point. 

Conclusion. 


Nous avons fait entendre plus haut que le délit existe déjà 
lorsque l’action n’est que tentée : nous devons donner quelques 
explications sur ce point. 

On peut distinguer, avec M. Rossi, trois moments dans l'exé¬ 
cution d'un délit: sa préparation, son exécution proprement 
dite et sa consommation. 

Ces trois moments sont pi lis ou moins distincts, suivant la 
nature des délits. 

La préparation est interne ou externe. 
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Dans le premier cas, elle est méditée purement, simple¬ 
ment; et alors elle échappe à l’action judiciaire. 

Dans le second cas, elle est visible, constatable. 

Mais il faut, pour qu’elle puisse être punie préventivement, 
et dans l’intérêt de la sécurité publique, deux circonstances ; 
la première, que cotte préparation ait. une connexion certaine 
avec le délit; la seconde, que l’agent n’ait point renoncé à sou 
projet. 

11 faut, en tous cas, que la peine soit inférieure à celle qui 
frapperait un commencement d’exécution ou le délit consommé. 

Cette distinction est importante, par la raison que le délin¬ 
quant peut renoncer à son dessein tant que ce dessein n’est pas 
accompli sans reLour, et qu’il faut lui ménager un intérêt à re¬ 
venir sur ses pas. 

De plus, il est évident que, sous le rapport matériel, celui 
qui n’en est qu’à la préparation ou à l’exécution d'un crime, 
porte moins de préjudice jusque-là que celui qui l’a complète¬ 
ment perpétré. 

Ajoutons enfin que si le législateur était trop sévère, il serait 
moins sur d’être obéi; la conscience du juré se décide diffici¬ 
lement à reconnaître la culpabilité devant une peine qui lui 
semble trop forte. De là l’impunité, et le scandale qui raccom¬ 
pagne. Mais que décidera-l-on si le criminel manque son but 
par l'effet du hasard, de la maladresse, ou par quelque autre 
raison contraire à sa volonté? 11 est sans doute moralement 
aussi coupable que s’il avait réussi, mais il ne l’est pas autant 
sous le rapport matériel. Or comme cette dernière considéra¬ 
tion est très-importante pour la société, qu’elle est d’une ap¬ 
préciation bien plus facile pour les hommes que celle du degré 
de culpabilité morale, il nous paraît raisonnable de ne point 
punir aussi sévèrement dans ce cas que lorsque le crime a été 
consommé matériellement. 

Il ne faut pas, du reste , donner pour raison absolument va¬ 
lable de cette différence, qu’un criminel qui manque son coup 
est déjà puni jusqu’à un certain point par le regret, par le dé¬ 
faut de satisfaction qu'il épreuve de ne pas avoir réussi, tandis 
que celui qui est plus heureux éprouve au contraire une satis¬ 
faction qui doit trouver sa compensation dans la peine. St ce 
raisonnement était juste, il faudrait moins punir l’auteur d'un 
délit consommé qui éprouverait des remords, que celui d'un 
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d’un délit manqué qui n’en éprouverait point. D’ailleurs, il reste 
toujours à celui qui n'a pas réussi dans sa tentative criminelle 
l’espoir de recommencer, s’il persévère dans son dessein, et cet 
espoir est bien propre à calmer ses regrets coupables, tandis 
que celui qui a commis un mal irréparable n’est souvent frappé 
que d’une chose, de l’irréparabilité même de sa faute. 

Il serait prudent néanmoins de laisser au juge la faculté d’ap¬ 
pliquer le maximum de la peine méritée au crime matérielle¬ 
ment consommé, pour le cas où la tentative avortée démontre¬ 
rait une très-grande perversité. 

En reprenant tons les moments qui constituent la série entière 
delà tentative, nous dirons donc, premièrement, que les actes 
internes 11c sont jamais susceptibles d’être punis, cogiiationis 
parnarn nemo patitur % puisqu’ils ne sont que de mauvaises in¬ 
tentions; mais ils autorisent, quand ils sont très-sérieux et bien 
avérés, non pas une peine proprement dite, mais des précau¬ 
tions ou actes défensifs, tels qu emprisonnement, bannisse¬ 
ment ou exil. 

Si cependant on tenait à donner le nom de peines à ces pré¬ 
cautions défensives, ces peines auraient leur fondement juridique 
dans la juste crainte qu’inspirent des résolutions criminelles; 
le trouble volontaire de la sécurité d’autrui est un délit. 

Quant aux actes préparatoires, il faut distinguer encore, sui¬ 
vant qu’ils sont par eux-mêmes des délits ou qu’ils ne le sont 
pas. Dans le premier cas, ils peuvent toujours être punis, abs¬ 
traction l’aile du but auquel ils devraient servir: dans le second, 
ils ne pourraient être atteints qu’à cause de la lin même qu’ils 
seraient destinés à préparer. Telle est, par exemple, l’organi¬ 
sation d’un complot. De pareils préparatifs sont une menace à 
l’ordre public; ils décèlent au moins une intention très-cou¬ 
pable, un péril social plus ou moins grand, et méritent une ré¬ 
pression propre à sauvegarder l’avenir s . 

Le commencement d’exécution, si l’acte est indivisible, est 
aussi la consommation du délit, et il n’y a lieu de distinguer 

1 L. 18 , De pcenis, 

* La préparation du délit n’a pas toujours été distinguée de la tentative ; 
plusieurs peuples l'ont punie comme accusant une intention coupable. C’é¬ 
tait donc cette intention qui était atteinte. —V. Philos, De spec. h-g,, ad G 
et 7, prsecept, décalog.— Josêphe, IV. 8 t 34 ; XII, 10, 36; XYll, 5, 5. — Ven- 
didad-Sadé, p, 291. 
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ici qu’entre la tentative manquée et la perpétration môme. Mais 
si I acte criminel n’est pas indivisible , s’il y a progression pos¬ 
sible, la culpabilité est d'autant plus grande que le crime est 
plus près de sou terme. Il peut arriver cependant qu'il n’y ait 
de criminel en soi que le dernier moment de la série. Il faut 
donc, pour être autorisé à punir les actes qui le précèdent, être 
parfaitement sûr qu’ils se rattachent au dernier, qu’ils en étaient 
des moyens, des moyens efficaces, et non des moyens chimé¬ 
riques comme un certain nombre de ceux qu’employaient les 
prétendus sorciers. 

Les jurisconsultes qui sont d’avis que la tentative non suivie 
d’effet, le délit tenté ou le délit manqué* est cependant punis¬ 
sable, conviennent toutefois que la peine doit être moindre que 
si l’effet s’en était suivi. Ils n’admettent d’exception que pour 
ie crime de lèse-majesié, d’assassinat, de parricide, d’empri¬ 
sonnement, pour les crimes qu’ils appellent atroces en géné¬ 
ral 1 2 . Cette exception peut avoir sa raison dans la gravité du 
délit, et cependant la gravite de la peine est au contraire une 
raison suffisante pour faire disparaître cette exception. Il y en 
a une autre encore, dictée par la prudence : c’est de ne pas 
désespérer l'auteur d’un attentat, de lui ménager, au contraire, 
un intérêt constant à renoncer à sa coupable entreprise. 

Suivant Jousse , le juge n’avait pas la faculté , pour les délits 
ordinaires, de punir la tentative comme le délit consommé ; il 
était obligé d’adoucir ht peine 3 . Notre législation est devenue 


1 Le délit tenté proprement dit ou interrompu est celui qui est empêché 
dans son exécution (qu’il ne faut pas confondre avec sa préparation) par une 
force étrangère, volontaire ou non. Le délit manque est celui qui n’a pas été 
empêché, mais qui n’a pas réussi, quoique les moyens propres à le consom¬ 
mer aient été employés. Tout délit lente est un délit manqué dans le sens 
large de ce dernier mot, mais tout délit manqué n’est pas un délit tenté dans 
l’acception propre du mot tentative. Du reste Je délit tenté et le délit manqué 
sont tous deux opposés au délit consommé. Le délit suspendu est opposé a 
tous les trois, ainsi que le délit abandonne. Ces deux derniers cas n’ont pas 
besoin d'explication. Il est, de plus, évident que le délit suspendu ne peut 
être puni comme le délit consommé. Le délit abandonné ne doit pas l’étre 
du tout. 11 faut remarquer encore que la suspension ou l’abandon peut por¬ 

ter sur les préparatifs ou sur l’exécution, comme dans les préparatifs d'un 
empoisonnement lent ou dans l’administration successive du poison, et qu'il 
importe de ne pas confondre ces deux situations. 

3 Jousse, t.Tl, p. 637-639. 

3 Jousse, t. Il, p. 639. 





DES DÉLITS. 


ni 


plus sévère. Elle a ; quant à la lettre, le môme esprit que les 
capitulaires de Charlemagne 1 * , que les ordonnances de 1579, 
de 1G70 et le Code pénal de 1791. Néanmoins, elle est plus 
douce quant à l’esprit, puisqu’il résulte de la discussion des 
Chambres en 1832, que les dispositions de cet article du Code 
de 1810 n’ont etc maintenues que parce qu’on a compté sur C s 
circonstances atténuantes que le jury ne manquerait pas de faire 
valoir. Le législateur eût peut-être mieux fait de compter sur 
lui-même, et de ne pas se décharger de ses obligations sur le 
pouvoir discrétionnaire des jurés*. 

Le Code belge punit de la même peine îc délit manqué et le 
délit commencé ; il est moins sévère pour la tentative propre¬ 
ment dite. Celui du grand-duché de Bade distingue, au con¬ 
traire, entre le délit tenté ou interrompu et le délit manqué. 

Le Code autrichien ne mentionne que la tentative 3 * 5 ; il est 
vraisemblable qu'il entend par là ie délit manqué. Eu général, 
la tentative est punie moins sévèrement par les différentes lé¬ 
gislations que le délit même l . 

Les criminalistes modernes sont presque unanimes sur ce 
point, surtout si le délit est suspendu s . 

Nous n’avons pas parlé des dispositions de la loi romaine à 
cet égard, parce que la doctrine n’en paraît pas exempte de 
contradiction. Toutefois, les maximes suivantes sont fort claires: 
« Qui hominem non oceidit, sed vulneravit ut oeeidat, pro ho- 
» nticido damnandum.— Qui ea mente alienutn quid dontrecta- 
« vit ut lucri faceret, tametsi mu lato consilio, id postea domino 
» reddidit, fur est. — Is qui cum telo ambulaverit hominis no- 
«candi causa, sieut is qui hominem occident, legis Corneliæ 
» de si cari is pœna coercetur. — Maleficiis vol un las Spécial ur 
» non exilas '. > En voici d'autres qui ne sont pas plus objs- 

1 lob. VII, tap, 151. 

* V. sur ce point la Théo fie du Code pénal, 1.1, p, 373 et suiv. 

* P. a, art. T; p, 531, art. 6, trad. franç. 

* Code îles bein Siales, p, 2*3, art, Ift, trad. franc. — Code néerlandais, 
Revue de M. Fwux, t. IX, p. 959 et 960. —Code suédois, Ibid., t. ill, p. 197 
ctsulv. — Code du Brest?, art, tfi. — Code du conlon de Vaud, Revue de 
M. Fcelix, avril 1844. 

5 Beccaria, Carjugnasi, Feuerbach, Mittermaier, Weber, Hans, Bauer, 
Legraverend, Carnot, Rossi. 

* L. 13, dinis., O,, ad leg. Corn . de Sicar.; L. 65, D., De furtis; L. 7, Cod. 
ad leg. Corn, de Stcar.; !.. 14, D., ad îe</, Corn, de Sicar. 
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cures . « F voulus speclelur. —Perfecto flagitio punilur capile, 
» imperièeto in insulam deportatur. ■—Qui furli faciemîi causa 
«•conclave intravil, nondum fur est, quamvis furandi causa in- 
» travit 1 . » Nous n’avons pas à concilier ces textes, en distin- 
pliant soit les espèces, soit les temps, soit les hommes. Il est 
au moins évident que des jurisconsultes romains distinguaient 
parfois entre la tentative et le délit, et que celte distinction 
aboutissait à un allégement de la peine pour la tentative. 

Il ne faut pas être surpris que la distinction entre la tentative 
et la perpétration du délit ne soit pas plus marquée dans les 
législateurs anciens , si universellement admise par les mo¬ 
dernes. La raison en est a la confusion de la morale et du droit, 
confusion qui ne cesse d’obscurcir les idées, et qui égare les 
esprits les plus fermes. Parce qu’on sent dans sa conscience 
que la culpabilité morale ou subjective est absolument la même 
dans le cas où, contrairement à sa volonté, bien manifestée 
d’ailleurs, le délinquant ne peut arriver à ses fins, et dans ce¬ 
lui où la fortune seconde ses vœux criminels, nous prononçons 
sans hésiter qu'aux yeux de la société, comme à ceux de la 
conscience et de Dieu , il doit être puni de même. 

Celte solution est entachée d’un autre défaut dans les légis¬ 
lations qui ne punissent pas la pensée, la mauvaise intention, 
la résolution criminelle, alors même qu’elle est indubitable¬ 
ment attestée. Il va effectivement inconséquence, puisque cette 
volonté a été mauvaise, criminelle peut-être, surtout si l’indi¬ 
vidu n’en a pas changé, Et quand même il aurait renoncé à ses 
desseins pervers, n’csl-ce pas un coupable qui a voulu le crime 
dans un temps, et qui ne le veut plus dans un autre? Et la so¬ 
in élé se contente-t-elle d’un changement de volonté? Comment 
d’ailleurs pourrait-elle jamais en être parfaitement assurée? Si 
donc elle pardonne au mauvais dessein, quand elle frappe la 
maladresse ou l’impuissance, elle manque à la logique; elle 
met entre la voliLion d’un acte et cet acte même une différence 
morale qui n’y est point. Mais ici, comme en beaucoup de 
choses, la logique recule devant ses extrêmes conséquences, 
parce qu’elle y voit un vice qui ne la frappe pas au même degré 
dans ses déductions premières *, 

' L, 10, § 8, D., De pœnis; !.. l, D., Decrtr. crim.; !.. 21, §7, Le, Defurtix 

■ ('.onrad Franz Rosshirt, Gesc/nc/if und System des deutsch . Strafrechts , 
1.1, p. 312, $ 208. — Cet auteur fait de la tentative un délit à part. 
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En résumé, la culpabilité va croissant dans l’ordre suivant : 
tentative abandonnée, suspendue, tentée ou interrompue et 
manquée 


CHAPITRE VII. 

Du concours des délits et du concours des peines. 


SOMMAIRE. 

1. Autant de délits, autant de peines méritées, 

2. Délits composés, complexes, réitérés, collectifs. 

3. Distinction entre le concours des délits et leur connexion, 
i. Distinction entre le concours des délits et la complicité. 

■t. Ce ivu*eii général les législateurs ont statué à cet égard. Exception, 
fi. Autre sens du cumul des peines, — Réflexions critiques à ce sujet. 
7. Conclusion. 


Un môme individu peut, relativement au même but criminel 
qu’il se propose, commettre deux ou plusieurs délits, par 
exemple assassiner pour voler, assassiner deux ou plusieurs 
personnes. C’est un délit composé. 

h est évident qu’en stricte justice, il mérite tous les châti¬ 
ments réservés par la loi à tous ces forfaits pris séparément. 
En principe donc : autant de délits distincts, quoique connexes, 
quoique aboutissant à un résultat unique, autant de peines mé¬ 
ritées, qu’elles soient ou non de nature à être subies simulta¬ 
nément ou l’une après l’autre. 

Il y aurait également double culpabilité et double peine mé¬ 
ritée, alors même que les deux délits seraient simultanés, ou 
distincts parla pensée seulement, par exemple si un fils mili¬ 
taire se livrait à de mauvais traitements à l'égard de son père 
qui serait aussi son chef dans la hiérarchie. Ici l’acte matériel 
est unique. Ou pourrait appeler complexes les délits de celte 
espèce. 

Un délit peut encore être multiple à un autre égard, à savoir, 
lorsqu’il est répété contre la môme personne; on l’appelle délit 
réitéré. 11 faut distinguer ce cas de celui de la récidive. 

Lorsqu’un délit n’est puni que comme acte habituel ou col¬ 
lectif, par exemple Vhabitude d’usure, il forme un délit ru/- 
lectif \ 

1 Sur ce chapitre, Rosiagnosi, Gene&i del dritto penale , 1.1, p. 216-24 i. 

2 Ces dénominations diverses sont parfois différentes de celles qu’on ad- 
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Si l’usure est un acte civilement coupable, il n'est pas neces¬ 
saire que cet acte soit réitéré pour mériter une peine. 

Le délit légalement collectif ne ressemble pas mal aux so¬ 
phismes que les anciens appelaient le sortie, le tas , le chauve , etc. 
Il présente deux autres inconvénients : c’est qu’il semble n’êlre 
qu’un délit ficlif, et que si la loi détermine le nombre d’actes 
nécessaires pour constituer le délit, on pourra en approcher 
impunément, tandis que si elle ne le détermine pas, il y a une 
sorte d’arbitraire à le (aire pour elle. 

Il y a concours de délits, à proprement parler, lorsqu’il n’y a 
pas entre eux connexion , lorsque Lun n’est pas le moyen ou ia 
(lit de l'autre; lors surtout qu’ils n’ont pas été commis dans le 
même temps ou envers la même personne 1 . 

Il ne faut pas confondre ce concours des délinquants dans la 
perpétration d’un même délit avec le concours des délits ; plu - 
sieurs individus peuvent ne commettre ensemble qu’un seul dé¬ 
lit, c’est le cas de la complicité; de même qu’un seul individu 
peut en commettre plusieurs dans le même temps. 

Il n’v a concours de délits de la part de plusieurs individus 
agissant ensemble, qu’aulant que l'acte de l’un est distinct de 
celui de l’autre. Il n’y a plus complicité pure et simple. !>u 
reste, la complicité peut avoir lieu, dans un délit composé pour 
1 un des délits partiels, et la non-complicité pour d’autres délits 
connexes au premier. 

Ln tout cas, le droit strict permet que la peine soit propor¬ 
tionnée au délit, et c’egt pure bénignité de la part de la loi de 
n’infiiger que la peine la plus forte de toutes celles qui sont mé¬ 
ritées. 


Celte indulgence n’a pas clé admise par tous les législateurs. 
Le Code brésilien décide que « lorsqu’un coupable sera con- 
» vaincu de plus d’un délit, on lui infligera les peines établies 
» par les lois pour chacun d’eux; il supportera les peines cor- 
» porelles l’une après l’autre, en commençant et en continuant 
» de la plus forte à la moindre, et en ayant égard au degré d’in- 


rnet ordinairement, ou prises dans d’autres acceptions. — Cf. Ràutep, t. J, 
p. 22G et suiv. 

* Niccola Njcounj définît ia connexion : <* un rapport existant dans l’in¬ 
tention du délinquant, et qui a pour but, dans l’exécution, de faire servir 
le meurtre à l’accomplissement d’un autre crime ou délit, ou vice versa. » 
(Principes phil. et praf. de droit pénal, trad. franç., p. 83.) 
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>. inusité, non à la durée. Cependant, s’il a encouru la peine de 
» mort, aucune autre peine corporelle ne pourra lui être infli- 
» gée; celle de l’amende pourra seule y être jointe i . » 

S’il n’y a pas d’injustice dans la cumulation des peines, il y 
a du moins peu d’humanité; nous ne pouvons donc qu’applau¬ 
dir à la mansuétude de la plupart des législateurs, qui ont laissé 
dans l'oubli les peines dues aux moindres délits pour ne frapper 
qu’un seul coup. Mais cette indulgence, il faut bien le recon¬ 
naître, n’est possible qu’en dehors dos systèmes fanatiques de 
l'expiation, de la justice absolue, de l’obligation morale pour 
la société de faire payer au coupable jusqu’à la dernière obole. 
La société il est pas moralement obligée de punir, elle y est seu¬ 
lement forcée par son intérêt; elle a peut-être le droit de le 
faire sans cet intérêt; mais ce droit, elle peut en faire l’aban¬ 
don total ou partiel, quand elle croit avoir suffisamment pourvu 
à sa sûreté. 

On peut encore entendre par concours des peines, le cumul 
de peines de nature différente, par exemple les peines afflic¬ 
tives jointes aux peines pécuniaires seulement, ou les unes et 
les autres aux peines infamantes. 

Il y a, sous ce rapport, plus de connexité entre les peines 
infamantes et les peines afflictives qu’entre les peines pécu¬ 
niaires et les peines corporelles. S/infamie morale est la con¬ 
séquence nécessaire de toute peine grave. L’infamie civile, ou 
l’incapacité d’exercer certains droits domestiques, civils ou po¬ 
litiques, est moins étroitement attachée à la peine afflictive <-u 
pécuniaire, et pourrait quelquefois en rester séparée. 

Mais on comprend à merveille que celui qui paye de sa peau 
peut être dispensé de payer de sa bourse, ou réciproquement. 
Aussi les lois d’Athènes proscrivaient-elles la cumulation des 
peines afflictives et des peines pécuniaires. 

1/essentiel est moins cependant de disjoindre ces peines que 
de les bien choisir pour chaque espèce de délits. Si un délit est 
de nature complexe, et que l’analogie commande une peine 
mixte, pourquoi ne tempérerait-on pas la peine corporelle par 

1 Art ci, première partie. — V. aussi le Code autrichien, art. 82, 83, St, 
ST, S8. — La loi de l’État de New -York admet aussi le cumul des peines.— 
Le Code pénal chinois est plus indulgent que beaucoup de Codes chré¬ 
tiens; il ne prononce que Ja peine du plus grand des délits commis. — 
V. Code pénal chinois, h 1, p. CO; cf. p, 51. 
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la peine pécuniaire, et celle-ci par celle-là, de manière cepen¬ 
dant que les deux, prises ensemble, ne fissent qu’une peine 
totale qui n'excédât point la mesure du délit? 

* 

En résumé, la culpabilité va croissant du délit complexe au 
délit composé, en passant par le délit connexe. Quant au délit 
répété, il appartient à îa question de la récidive. Le délit col¬ 
lectif est peu admissible; il appartient plus à la morale qu'au 
droit, et ressemble trop à une incrimination de tendance ou 
d’intention. Il est d’ailleurs mal défini par la loi, et 11 e peut 
guère l’être que d’une manière arbitraire. 


CHAPITRE VIII. 

De ïa récidive . 


SOMMAIRE. 

1 . Ce qu'il faut entendre par récidive. 

?. La récidive , qu’on l’entende dans le sens générique ou spécifique, a été 
prise en considération de très-bonne heure, 

■3. Elle n'a pas été envisagée partout de même. 

■i. Les différentes manières dont on la considère ne sont pas sans difficultés. 

*>• Le surcroît de peine qui l’atteint n’en est 701 s exempt lui-mème. — Dé¬ 
veloppement à ce sujet. — Thème à discussion. — Huit arguments: 

a) Si la récidive suppose un degré supérieur de perversité? Consé¬ 
quences. 

b) Si la récidive est plus coupable comme telle que la eomplexilé 
des délits 1 ? 

c) Si îa peine qui atteint la récidive, comme telle, ne tombe pas 
dans le vice non, bis in idem.? 

d) Si l’élément moral du délit, en cas de récidive, peut motiver 
l’aggravation de la peine? 

e) Si l’indice qu’on prétend tirer de la réitération d’un délit prouve 
plus de dépravation morale que la diversité des délits chez un meme 
agent? 

f) Autres bizarreries découlant de l'aggravation de peine attachée à 
la récidive. 


1 La complexité (ou la connexion, et surtout la composition) devrait bien 
plutôt attirer deux peines, ou une peine plus grave que la récidive, suivant 
la maxime fort applicable en ce sens: «A et innés pnesertim ponales, de cadem 
re concurrentes, alla aliam nunquam consumit. « L. Xunquam actionc, 230. 
De divers, reg. juris. 
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A) Si cette aggravation peut être motivée sur l’insuffisance tic la 
peine pure et simple? 

Ji Si elle peut l’ètre sur l’intérêt public? 

fi. Objection contre ces considérations. — liëponse. 

7, Difficultés d’un autre genre soulevées par la question de la récidive. 

8. Elles se retrouvent, partiellement au moins, dans l’histoire de la légis¬ 

lation criminelle. 

[>. Comment s’explique et s’excuse cependant l’aggravation de la peine en 
cas de récidive. 

10 . Danger prochain de cette théorie. 

JC Moyen de le prévenir. 

12. Bésumé. 

Le mot récidive signifie rechute. Mais il y a rechute dans le 
délit en général et dans une espèce particulière de délit. Ce 
second sens est le plus naturel. Pour qu’il y ait rechute, dans le 
sens le plus strict du mot, il faut donc que le nouveau délit soit 
de même espèce que l'ancien. 11 faut, de plus, que la rechute 
soit certaine, c’est-à-dire que les délits aient clé constatés ju¬ 
diciairement, qu’il y ait eu condamnation définitive 1 . Mais il 
n’est pas nécessaire, évidemment, que la peine ait été subie. 

Suivant Hérodote % les Perses faisaient entrer dans l’esiima- 
tîon de la peine que pouvait mériter un crime, la conduite pas¬ 
sée du coupable; cette considération amenait une peine ou plus 
forte ou plus faible, ou même un acquittement. 

Aristote 3 était d’avis que la rechute mérite un plus grand 
châtiment. Puffendorl s’appuie sur ces autorités 4 et professe la 
même doctrine. 

Les lois romaines punissaient plus sévèrement le délit habi¬ 
tuel . d suffisait même dans le Bas-Empire et en matière reli¬ 
gieuse, deux circonstances à remarquer, de la récidive simple 
pour qu’il y eût habitude aux yeux de la loi *. Les relaps étaient 
traités plus rigoureusement que ceux qui tombaient pour la 
première fois dans l'hérésie 7 . 

1 Le Cotie napolitain punit la récidive dans le cas même où un premier 
délit n’a pas été constaté judiciairement. Hcc. cric de ïfyisi,,t. Il, p, 373 et s. 

s Hérooot., 1 , 13; Vil, 194._ 

3 Rhet., ï, u. 

* Droit de la nat. et 

4 !.. 28, €3, D., De p 

r ' L. 3, Cotl., Ve jure 

7 C. ad aboicjid, i, D 



7 
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Les législateurs modernes, sans excepter l’empereur de la 
Chine, ont suivi les anciens sur ce point. Mais parfois ils chan¬ 
gent la nature de la peine, parfois ils l’aggravent seulement, 
soit en la portant ù son maximum, en la doublant même, soit 
en y ajoutant des circonstances qui en accroissent la rigueur 
La récidive n’est considérée, dans ce dernier cas, que comme 
une circonstance aggravante, tandis qu’elle aurait la vertu, dans 
le premier cas, de changer la nature du crime. 

Le Code de Suède 1 * 3 4 * 6 7 8 , dans le projet du moins; ceux des Pays- 
Bas', de l’Autrichede la Prusse B , de la Norwége, du Dane¬ 
mark de la Hongrie % du Brésil M , du canton de Yaud 9 , sont 
pour l’aggravation sans changement de peine. 

l! y a sur ces législations deux remarques à faire : 1° les 
unes, comme celles de la France, de l’Autriche et des Deux- 
Sieiies, voient un cas de récidive dans les délits du même 
genre , quoique les espèces soient différentes; d’autres, au con¬ 
traire, ne voient de récidive qu’autant que les délits sont de 
même nature; 2" les uns prévoient le cas où il y aurait plu¬ 
sieurs récidives, comme le Code de la Louisiane et celui du 
canton de Yaud, les autres ne s’arrêtent qu’à la récidive en gé¬ 
néral, sans tenir compte du nombre. Ce sont là des différences 
notables. 

Mais les dispositions les plus remarquables des Codes mo¬ 
dernes en matière de récidive sont peut-être celles du Code 
badois. La peine propre à ce cas ne doit avoir lieu qu’au tant 
que le nouveau délit est du même genre ou d’un genre analogue 
au premier délit; et cela même, seulement quant à neuf classes 
de délits indiqués par la loi, et qui ont paru au législateur de 
nature à dégénérer en habitude l0 . 

1 C, pén, français, art. 56-ôX. — Code des Deux-Siciles, art, 78-91. 

s Revue étrang. et franc, de législ,, etc., t. 111, p. 200 . 

3 Ibid., t. JX, p. 905 et 960. 

4 Art. 37, n os 1 et 2; art. 42. 

6 Art. 52 et 46. 

6 $ommaire des législat. des États dit Nord, par Angelot. 

7 ïnstéjur. crim. hungar par Mathias Vachetich, p. 167. 

8 Art. 16 et 02. 

9 Rev. de dr., avril 1844. p. 295. 

10 C'est-à-dire pour vol, escroquerie, faux par cupidité, usure, dêloürne- 
ment, bri^audûye, concussion; — crime de fausse monnaie et faux en ma¬ 
tière de papiers du trésor; blessures faites avec préméditation, homicide et 
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La peine de la récidive ne peut consister que dans urne ag¬ 
gravation du premier châtiment; jamais elle ne peut s’élever à 
une peine d’un degré supérieur. 1 te plus, le juge du second délit 
a la faculté de reviser un premier jugement qui aurait emporté 
condamnation. 


Otle dernière disposition est fort étrange. Ce singulier droit 
de révision , accordé par le législateur à un tribunal de même 
ordre, sur simples pièces sans doute, est une latitude inouïe. 
Les preuves, les témoignages peuvent être périmés; la physio¬ 
nomie, par conséquent l’impression morale des débats, ne sau¬ 


raient être les mêmes. Et si cette révision conclut à la cassation 


pour simple vice de forme, quel pouvoir exorbitant ne donne- 
t-on pas à un tribunal non moins sujet à l’erreur que celui 
dont il peut révoquer la sentence! 

Au surplus, ces conséquences pourraient être beaucoup plus 
fâcheuses si elles devaient aboutir à attire chose qu’à ne pas 
aggraver la peine réservée au délit pur et simple. A une époque 
plus reculée, et chez les peuples où le droit romain avait jus¬ 
que-là exercé moins d’influence que chez la plupart des autres 
peuples tie l'Europe, l’aggravation légale de la peine pour cause 
de récidive était inconnue. Ainsi, en Danemark, les lois du 
ïutland furent les premières à punir J a récidive, Jusqu'au 
XI1 h siècle le législateur n’avait pas pris cette circonstance en 


considération ! . 

Depuis les temps païens jusqu'au IX e sièelc, la récidive dans 
le vol n'était punissable, chez certains peuples slaves, qu’à la 
troisième fois. Elle entraînait le déshonneur, alors même qu’il 
y avait eu restitution. En Bohême, l’infamie encourue pour 
vol réitéré jusqu’à deux fuis, emportait la perle du droit de pa¬ 
raître en justice. Encore faut-il noter que l’infamie jointe à la 
peine pécuniaire était une sorte de grâce, puisque le vol d’une 
chose importante était puni de la potence, alors même qu’il 


blessures graves faites en rixes, ou disputes avec violence; violence, viol de 
personnes au-dessous de l’àge adulte ou privées de sentiment, séduction 
d'enfants au-dessous de quatorze ans, débauche contre nature; — crime 
d’incendie, dégradation de propriétés par méchanceté, vengeance ou cupi¬ 
dité;— braconnage ; — vagabondage et mendicité;— rébellion, violences 
publiques, sédition; forfaiture par motif de cupidité, (/lad.) 
s Ko i .!>eacp -Rosex v lnge’s Gruniriss üer dUcnischen Rechtsgeschichte etc. , 

p. 222. 


* 
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a va H. lieu pour la première fois. Mais comme ii aurait été dan¬ 
gereux de faire perdre l’honneur pour peu de chose, et peut- 
être fort injustement, l’accusation de vol, en récidive surtout, 
n’était accueillie que sur un nombre déterminé de témoignages ; 
si ce nombre n'existait pas, quand même le fait eut été certain 
d'ailleurs, l’infamie n’atteignait pas le coupable. Plus le rang 
de l’accusé était élevé, plus le nombre des témoins devait être 
considérable \ 

Si le but de notre travail l’exigeait, nous aurions â recher¬ 
cher : 1* jusqu’à quel point est juste une loi qui, comme celle 
du royaume des Deux-Sieiles, veut qu’il y ait une sorte de réci¬ 
dive dans le cas même où il n'y a pas eu de première condam¬ 
nation *; 2° quelles combinaisons amène le principe admis pat 
le Code pénal français, que la récidive légale a lieu encore 
dans ie cas où les délits ne sont pas de même nature, et quelles 
doivent être les conséquences pénales de ces combinaisons ; 
3 e pourquoi, punissant la récidive, certaines lois ne punissent 
pas la double, la triple , etc. récidive ; 4° enfin si la récidive 
simple peut mériter une peine d’un degré supérieur" ou celle 
du double 1 * 3 4 . Mais toutes ces questions deviendraient superflues 
si l’aggravation de la peine en cas de récidive était peu soute¬ 
nable en équité. 

Sans affirmer une supposition qui semble être condamnée 
par le sentiment universel, et par la pratique de la plupart des 
peuples , nous avons cependant cru devoir développer les rai¬ 
sons qui semblent militer en faveur de la peine pure et simple, 
même en cas de rechute. 

Disons tout d’abord qu’au point de vue du sentiment nous 
inclinerions à voir dans le récidif 5 6 une plus grande culpabilité. 


1 Macieiowski, Slavische Rechtsgeschichte etc., t. Il, p, J GO. 

1 Art. 85. — Mais aussi le Code napolitain distingue entre la récidive et ïa 
réitération. ï'ùccoi.o Nicolini, np. cit., p. 30. 

3 Code pénal français, art. 56. 

* Ou celle du double, par exemple, comme dans les lois lombardes, repro¬ 

duites plus tard dans les statuts de plusieurs républiques du moyen âge. 
Canciani, Leges barbaror. antique, etc., 1.1, p. 72, col. I. — Le Code pénal 
français est aussi dans ce cas, art. 5G, 57, 58. 

6 Le moi est français ; quoique moins en usage que celui de récidiviste, il est 
beaucoup plus dans l’analogie de notre langue. Itécidiviste est régulièrement 
l’adjectif qui correspond â récidivisme, comme socialiste correspond à socia¬ 
lisme. Itécîdif, au contraire, est dans la même analogie avec récidive que 
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Sous ce rapport, nous nous trouvons d'accord avec la plupart 
des législateurs et des criminalistes philosophes. Mais la ré* 
tlexioii nous semble soulever les nombreuses difficultés sui- 
vantes : 

1. Si la récidive est une circonstance aggravante, parce 
qu'elle suppose, dit-on, un degré de perversité de plus, pour¬ 
quoi une double récidive ne serait-elle pas une circonstance 
plus aggravante encore, cl ne devrait-elle pas cire punie, comme 
le veulent très-logiquement certains législateurs, de peines su¬ 
périeures à celles qui sont réservées à la simple récidive? 

Serait-ce parce que plus les récidives se multiplient, plus 
fhabitude du mal s’invétère, et que, moins l’homme est libre, 
moins il est coupable? L’ivrogne éprouve beaucoup plus de 
^eine à ne pas s’enivrer quand il en trouve l’occasion ; il y est 
entraîné bien plus fortement que l’homme qui a des habitudes 
de sobriété. La vertu de celui-ci peut ne rie» lui coûter; elle 
peut meme être un besoin pour loi; tandis que celui-là peut 
gémir de sa faiblesse, en souffrir, tout en y cédant après avoir 
essayé de la combattre. Où sera la vertu? Du côté du délin¬ 
quant, on est obligé d’en convenir. 

Mais on fait, avec Puffendorf, de l'habitude même un délit, 
sous prétexte qu’i! n'aurait pas fallu la contracter. —Cela est 
facile à éire. Sans disputer sur les débuts du vice, sur les pen¬ 
chants divers plus ou moins prononcés, sur les positions diffé¬ 
rentes où se trouvent les hommes, sur les divers degrés d'in¬ 
clinaison de la pente du vice, suivant les circonstances, etc., 
ne peut-on pas soutenir avec assez de vraisemblance qu'il n’est 
pas équitable d’imputer à crime toutes les mauvaises consé¬ 
quences possibles d une funeste habitude qui se contracte, au 
moment et parle fait seul qu’elle se contracte, de la même ma¬ 
nu» e précisément qut> si toutes ces conséquences criminelles 
étaient d’abord commises avec une pleine liberté? Non, elles 
tu* sont pas voulues dès le début de I habitude, puisqu’elles 1 ne 
sont pas même prévues. Une fois l'habitude contractée, ces 
conséquences mauvaises sont voulues sans doute, mais sous 
l'influence tyrannique de la passion. 

Si ce sont là les raisons qui ont fait fermer les yeux à la plu- 

craintif avec cra inte, hâtif avec lutte, pensif avec pensée, etc. La terminaison 
if indique plutôt l'habitude et !a faculté; la terminaison iste la qualité de 
savant, de sectaire, etc. 
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part des législateurs sur les récidives multipliées, nous le con¬ 
cevons; mais nous ne pouvons pas les trouver conséquentes si, 
d’accord avec le Code de Justinien, ils regardaient déjà la réci¬ 
dive simple comme une habitude. Ou ne punissez pas l’habi¬ 
tude, ou punissez-ia. Mais si c’est bien elle que vous punissez, 
soyez d’autant plus sévère qu’elle se montrera plus persévé¬ 
rante. Et alors, loin de vous laisser vaincre par elle, armez- 
vous de rigueurs toujours croissantes. Si ce n’est pas elle , au 
contraire, que vous prétendez frapper, ne voyez donc plus que 
chaque délit en lui-même, et ne parlez plus de récidive. 

2. Une autre contradiction, c’est qu’il vous plaît de ne voir 
qu’un délit dans une foule de cas où il y en a plusieurs, et vous 
n’appliquez qu’une seule peine sous prétexte que les autres ne 
sont que des circonstances aggravantes. Ici, au contraire, un 
délit qui a été commis, il y a plus ou moins de temps, des 
mois, des années , qui a été expié, vous le faites revivre, tout 
effacé qu’il est du livre de la justice, pour y trouver un pré¬ 
texte de sévir plus fortement contre le délit nouveau! Dans un 
cas, vous ne punissez pas tel délit parce qu’il est conjoint; 
dans un autre, vous le punissez doublement parce qu’il est isolé, 
disjoint! Je dis que vous le punissez doublement, puisqu’en 
effet il a été puni déjà, et qu’il devient encore par une sorte 
de connexion forcée, le prétexte d’un plus grand châtiment à 
l’égard d’un second délit. Vous ne voulez pas voir la connexion 
quand elle existe, ou vous n’en tenez qu’un compte secondaire, 
tandis que vous l’opérez violemment quand elle n’existe pas, 
pour avoir occasion de vous montrer plus rigoureux. 

3, Ce n’est pas . dit-on, le premier délit qui se trouve ainsi 
ressaisi ; ce n’est pas non plus le second, qui n’est pas plus 
grave en lui-même que le premier. Qu’est-ce donc que vous 
punissez alors? C’est, dites-vous, l’excès de perversité, un plus 
haut degré de méchanceté, qui se trahit par le fait seul de la 
récidive. C’est là votre raison capitale, en voici l’apprécia¬ 
tion : 

a) Vous convenez que vous ne devez point punir les inten¬ 
tions, la volonté, les désirs, quelques répréhensibles qu’ils 
soient moralement. Ces faits internes ne sont pas en eux-mêmes 
des délits, bæu qu’ils soient des péchés. Sans doute, on ne doit 
punir que les délits cntnmi avec intention, avec connaissance 
légale de cause; tuais vos lois n exigent rien de plus; elles ne 
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s’occupent pas du degré de la volonté, du désir, de l'intention. 
Elles ne pourraient le faire alors même qu’elles le voudraient. 
Il suffît donc, pour qu'il y ait peine applicable, qu'il y ait im¬ 
putabilité légale. Le surplus des sentiments de l’agent est aban¬ 
donné à son for intérieur ou au jugement de la divinité, qui 
*eulc est capable de l’apprécier avec une parfaite justesse. 
QuYst-cc donc que la loi punit eu général? Quelle est la seule 
chose qu’cllo doive punir? Le préjudice occasionné par un acte 
imputable, la lésion actuelled’un droit acquis. 

C’est donc la matière du délit volontaire qui est la mesure de 
la peint* et nullement le d&jréée méchanceté dans l’intention 1 ; 
autrement, je le répète, vous frappez ce qui n’est pas un délit; 
vous oubliez le droit pour la morale, vous vous trompez de 
mission; vous tombez en contradiction avec vos propres théo¬ 
ries sur la tentative, théories où vous avez parfaitement reconnu 
qu'un crime conçu, projeté 1 , à l’état de résolution pure et simple, 
à l’étal interne, n’est pas susceptibl d’être puni, alors même 
qu'il vient à se trahir pur des faits d’ailleurs innocents en eux- 
mêmes. 

tii Prétendre mesurer le degré de méchanceté, et non sim- 
plement l’acte méchant, d au degré où cette méchanceté se ré¬ 
vèle par ce qu’elle contient d’attentatoire aux druils d’autiui, 
c’est oublier que la justice criminelle n’a pas pour objet la ré- 
irihutiou du mal physique pour le mal moral, qu’elle ne repose 
point non plus sur ie principe de l’expiation ; ces principes 
erronés ont été désavoués ; ils ont dû l’être. La justice humaine, 
en matière pénale, est la rétribution du mal physique pour le 
mal physique méchamment occasionné, dans la mesure permise 
par la justice ou l’égalité, ou dans une mesure inférieure, puis¬ 
que la société a le droit de remettre une partie de la peine qu’elle 
pourrait justement infliger. 

c ) Fille n’est donc pas tenue à une stricte rétribution , à la 
justice absolue; celte justice pousserait d’ailleurs à l’atrocité. 
€e n’est donc pas non plus au nom d’un semblable principe 
que vous pouvez réclamer un surcroît de sévérité dans la peine 
qui va frapper le récidif. Autrement votre législation serait 
mille fois surprise en défaut, mille fois elle mériterait le re- 

1 Sauf le bénéfice des circonstances atténuantes, qui n’est point en cause, 
il ne s’agit ici que d’une chose, de savoir si la récidive peut être une circon¬ 
stance aggravante. 
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proche de manquer à la justice, particulièrement lorsqu’elle 
t laisse cumuler les délits sans cumuler les peines. 

d) Vous punissez l’excès de perversité dans la récidive! Et 
moi, je vous dis que eet excès peut n être qu'imaginaire. En 
effet, tel individu qui commet un premier délit peut être pas¬ 
sible déjà du maximum de la peine, tandis que le second délit, 
s’il était seul, ne serait passible que du minimum. Vous voyez 
là un surcroît de perversité! Moi, j’y vois, malgré la récidive, 
un amendement. Et cet amendement est d’autant plus considé¬ 
rable que la passion pourra être devenue plus forte par l’habi¬ 
tude, que te besoin serait plus pressant, etc. Qu’on se rappelle 
ce qui a été dit d’abord au sujet de l’habitude. 

L’habitude! Punir l’habitude! Y pense-t-on? Il y a trois 
choses dans l’habitude active : le fait extérieur; le mouvement 
interne qui y porte avec plus ou moins de force par suite de la 
réitération plus ou moins fréquente de l'action, espèce de mou¬ 
vement automatique; puis enfin, pour ceux qui jugent, Y identité 
et la succession de ces actes comme étant de même nature, 
comme s’enchaînant dans le temps, comme ayant des causes 
particulières psychiques et organiques profondes, peu connues. 
Or, je le demande, où est ici cette perversité dont on parle, pu¬ 
nissable pour elle-même, ou parce qu’elle se trouve suivie d’un 
acte dommageable? Est-ce dans le fait extérieur? Non, il est 
par lui-même dépourvu de toute moralité. Est-ce dans l'impul¬ 
sion interne? Non, elle n’est pas légalement imputable; elle 
ne l'est, pas même moralement en tant que mouvement automa¬ 
tique ou habituel proprement dit. Est-ce dans ces jugements, 
ces abstractions qui nous distinguent des animaux eL qui en¬ 
gendrent la notion de l’habitude? Bien moins encore, puisqu’un 
tiers peut les porter fort impunément. Il n’y a cependant pas 
autre chose dans l’habitude, l aites encore la part de l’intelli¬ 
gence, de la passion, de la liberté, vous ne trouverez rien là qui 
suit nn délit, rien en soi de punissable. 

L’habitude n'est donc pas punissable en elle-même. 

Le serait-elle parce qu’elle serait accompagnée d’un acte 
dommageable? Eli quoi! ceLte connexion par elle-même serait 
un crime ! 

C’est donc l’acte injustement dommageable qui peutseul, qui 
doit seul être puni, et pour autant qu’il est nuisible. Voilà le 
vrai, 
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4 . On insiste et l'on prétend qu’il y a deux choses dans un 
délit, deux élémmts, l'un matériel et l’autre moral, et que c'est 
le second qui doit servir de base à la peine. — J’accorde bien 
la première de ces propositions, mais je nie la seconde. Indé¬ 
pendamment des raisons déjà alléguées plus haut, je ferai re¬ 
marquer que l’on se méprend sur le rôle que doit jouer en droit 
criminel l'élément moral. On ne voit pas que la justice humaine 
ne peut et ne doit s’occuper à eet egard que de la question de 
savoir si le fait a été volontaire et suffisamment éclairé, mais 
que la question du degré de la volonté, des motifs de cette vo¬ 
lonté, ne peut être prise en considération pour aggraver la 
peine, du moment qu’il y a intelligence suffisante ou présumée 
mile. S’il fallait tenir compte des motifs divers, moralement 
in non nts, moralement bons même, au point de vue de la con¬ 
science individuelle de l'agent (et quel est celui qui, en défini¬ 
tive, ne juge pas par sa propre conscience?), il n’aurait pas 
fallu écarU 1er Jean Châtel, ni Ravaillac, ni Damiens, ni les autres 
fanatiques, mais tout au plus les enfermer. Ce n’est pas l’exé¬ 
cration de la postérité qu’ils auraient méritée, mais les palmes 
et les honneurs du martyre. Voilà cependant à quelles consé¬ 
quences aboutit le principe que la peine doit être la suite de l'im¬ 
moralité subjective de l’action et du degré de celte immoralité. 

Prétendrait-on par hasard que la moralité de cette action no 
doit pas être prise de la conscience de l’agent, mais de celle 
du public ou des juges? D’abord on sortirait de l’hypothèse; 
ensuite on se placerait sur un terrain qui, pour être nouveau, 
ne serait pas plus tenable, il y aurait premièrement une injus¬ 
tice souveraine à punir, au nom de la morale, des actes dont 
on mettrait cependant de côté la seule chose qui leur donne un 
caractère moral, l’intention de l’agent. Il faudrait, en second 
lieu, admettre alors que la conscience de l’individu n’est point 
une règle d’action qu’il soit obligé de suivre, et que si l’opinion 
(et quelle opinion !) lui suggère un crime, il peut le commettre 
en toute conscience, quelle que soit sa propre manière de voir. 
Comment se ferait-il encore qu’il y eût une morale publique 
s'il n’y avait iras de conscience morale individuelle? Cette hy¬ 
pothèse, ou le voit, sape la morale dans ses derniers fonde¬ 
ments, et renverse ainsi le principe qu'on voudrait établir, à 
savoir, que la peine et son degré doivent être la conséquence 
de l’élément moral qui se rencontre dans le délit, 
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En résumé, c’est oui ou c’est non; si c’est oui, outre que vous 
entreprenez sur les jugements de Dieu, que vous tentez l’im¬ 
possible, que vous tombez dans l’arbitraire, que vous confon¬ 
dez des sciences pratiques fort distinctes, vous donnez un 
blanc-seing au fanatisme de toutes les couleurs ; si c’est non, 
vous succombez sous le poids d'une contradiction. 

Nous ne sommes ni le seul ni le premier qui ayons aperçu 
ce danger. M. de Rotieck dil très-bien : « C’est une témé- 
>■ rite de déterminer le degré de la peine d’après des rai- 
« sons morales, et une témérité dix fois plus grande de pré- 
>■ tendre donner à une pareille détermination la vertu d’uni' 
»* loi juridique, par conséquent une autorité extérieurement 
» répressive (Zwangstceis zu handhabende Giltigkeit), 11 est 
» absolument impossible ici d'arriver à une vue claire, incon- 
» testable, et d’une valeur objective; c’est donc ouvrir toutes 
» les portes à l’arbitraire le plus déplorable chez le législateur 
» et le juge, que de déterminer les peiucs d’après une estima- 
» lion morale 1 . »> 

Ce n’est pas à dire que la morale ne doive pas être respec¬ 
tée dans les lois pénales, dans le choix des peines comme dans 
leur degré; mais ce n’est là qu’une barrière, un principe né¬ 
gatif, et nullement le principe positif qui sert de base à la pé¬ 
nalité. ^Ce principe, suivant le même auteur, est celui d'une 
juste rétribution , c’est-à-dire, d’une rétribution proportionnée à 
la gravité du, délit , gravité qui s'estime par le mal occasionné 
volontairement. Ce n’est pas là, diL-il, la loi du talion, absolu¬ 
ment pas : le talion se règle sur le fait sans le comprendre; le 
principe de la rétribution proportionnelle est lui-même subor¬ 
donné à celui do la justice, et ne sert qu’à déterminer la nature 
et la mesure de la peine sous la direction du principe de jus¬ 
tice. Ces deux principes doivent toujours être réunis*. 

Celte doctrine est, comme on voit, celle que nous professons. 

à. Qui n’aperçoit une autre contradiction encore dans le 
principe que nous combattons? St la récidive ne doit être 
punie plus sévèrement que parce qu’elle est un indice d’une 
plus grande perversité, que va-t-il arriver? C est que partout 
où cet indice se révélera, il faudra punir ainsi. 


1 Lehrbuch des Yeruu tftrcchlsetç,, l. III, j>, 23U, 
a /tnd., p. 23t et suiv. 
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Or, il faut on convenir, celui qui commet plusieurs forfaits 
de différentes natures, n'a pas même pour lui l'excuse de celle 
sorte d’iiabilude qui Lient à la perpétration d’un délit de même 
espèce : il rfy a plus ici que !*habitude du genre, mais pas 
celle de l’espèce. En sorte que si l'on admet avec quelques lé¬ 
gislations le principe, que la récidive n’est un cas d’aggrava¬ 
tion qu’autant qu’elle a lieu dans l'espèce et non dans le genre, 
un individu pourrait épuiser dans sa conduite toutes les caté¬ 
gories de crimes enregistrées dans le Code pénal, sans être 
punissable d’un surcroît de châtiment pour cause de récidive, 
alors même qu il aurait choisi dans chaque espèce le cas le 
plus grave. À côté d’un pareil saint pourrait se trouver un 
malheureux récidiviste qui n’aurait de sa vie commis que deux 
délits, et des moins qualifiés, et il serait cependant jugé assez 
perverti pour mériter le maximum de la peine affecté à son 
délit, et peut-être encore le double de ce maximum, et peut- 
être même une peine supérieure et d'une autre nature! O jus¬ 
tice ! sainte justice ! que deviens-tu entre les mains des juris¬ 
consultes si inviolablement attachés à la morale ! Et la morale 
elle-même n’anrait-elle pas aussi quelque raison de se plaindre '? 
C’est ainsi qu’en confondant ccs deux sciences on les dénature 
l'une et l’autre, on corrompt le droit par la morale et la morale 
par le droit. 

6. Veut-on voir d’autres déplorables bizarreries sortir du 
système de l’aggravation pour cause de récidive, surtout dans 
le système où il n’y a de récidive aggravante qu’autant que le 
délit est de même espèce, do même dénomination, ou de même 
catégorie de gravité aux yeux de la loi? En voici quelques-unes 
encore : 

o) Un voleur a été condamné une première fois au maximum. 
Une seconde fois, son vol est plus grave, moins excusable : 
maximum encore par conséquent. Je ne m’occupe plus du côté 
moral do la question ; mais je me demande où est l’aggravation 
de la peine par suite de la récidi ve. Je pourrais demander aussi 
ce que devient la logique. 

h) Un' autre individu assassine d’abord; plus tard, il vole 1 . 


1 on me répondrait peut-être par l'article 57 du Code pénal ; mais outre 
que je n’ai point allaire à une législation plutôt qu’à une autre, je répli¬ 
querais que la déposition de rot article est contraire au principe qui veut 
que la récidiv e n'ait lieu que pour des délits de la meme espèce. 
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Pas üij récidive, pas de maximum cette fois. Mais un autre 
encore qui n’a pas assassiné, qui n’a fait que voler, même 
peu de chose, et dans des circonstances telles, -ju’en vérité il a 
fallu la loi, et une loi stricte pour le condamner, volera de 
nouveau et dans les mêmes circonstances. Cette fois il y a ré¬ 
cidive; et quoique son vol soit plus excusable que celui de 
l’autre voleur, quoiqu’il n’ait jamais trempé ses mains dans le 
sang, il sera condamné au maximum ! le tout au nom de la 
morale et parce qu’il est plus pervers! 

c) Un troisième est récidiviste, sans doute; mais il a droit, 
d 'ailleurs, à des circonstances atténuantes. Voilà le juge plus 
embarrassé que l’âne de Buridan. Dirait-on bien comment il 
pourra appliquer le maximum et le minimum tout à la fois? Il 
s’en tirera, sans doute, par uu juste milieu. Mais un peu d’in¬ 
justice et un peu de justice, par malheur, est encore de l’injus¬ 
tice. Que fera-t-il donc? Je sais bien ce qu’il y aurait à faire 
dans notre législation , par exemple, si l’article 56 n’existait 
pas, et le juge ne serait pas plus embarrassé que moi. Il le fera 
taire, sans doute, au nom de l’article 463 *, et du principe 
favores sunt anipliandi : mais Vin dubio abstine , qu'en fera-t-il? 
I! ne peut pas ne pas juger. Il complétera l’in dubio en ajoutant 
it* agcrc non necesse est; c’est du moins ce que nous ferions. 

7. On se fonde encore sur l’insuffisance démontrée de la 
peine soutîerie, puisqu’elle n’a pas corrigé le récidiviste. — 
Cet argument est l’un des plus faibles, des plus faux et des plus 
odieux. 

a) La peine n’a pas civilement pour but essentiel de corriger. 

b) Elle aurait pour but de corriger qu’elle ne pourrait encore 
dépasser la juste mesure marquée par la gravité même du dé- 

1 l,a Cour de cassation a varié à ce sujet : arr. cass. 3 février 1 8 1 4 (Bull,, 
n° 11); arr. cass. 22 septembre 1820(Bourguignon,!.Ht, p. 48); 2 février 1827 
(Bv.lL, p. 26). Pourquoi cette dernière jurisprudence, qui étend le bénëtlce 
de t’article 463 aux cas des articles y et 68, ne profilerait-elle pas également 
aux cas de l’article 6C? C’est cependant ce qui semblerait n’étre pas d’après 
MM. Hélie et Chauveau, t, f. p. 308,2* édit, Sous pensons néanmoins le con¬ 
traire, et, nous fondant sur la nature des choses, nous raisonnons ù fortiori 
des dispositions des articles 61 et 68 à celles de l’article 3C, et nous arguons 
des paroles du rapporteur à la Chambre des députes, lors de la révision du 
Code pénal en 1832, — V, Théorie du Code pénal , p. 3(8 et 340; ouvrage 
d’ailleurs excellent, d’un esprit vraiment philosophique, et où nous nous 
sommes inspiré plus d'une Ibis. 
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lit, aux yeux de ceux qui admettent que la justice doit servir à 
mesurer la peine, en ce sens que la peine ne peut excéder celte 
mesure, alors môme qu'elle peut rester au-dessous. 

r) Si l’on admet, sans celte restriction voulue par la justice, 
que la peine doit être portée au degré nécessaire pour corri gor 
le coupable, qu’elle n’cst censée suffisante qu'à celte condition, 
voici 1rs belles conséquences qui découlent de cet équitable 
principe. 

Il faudra élever vos peines, non-seulement au maximum, 
comme vous le désirez, mais à un deg'é quelconque, jusqu’à 
la peine de mort s’il y a lieu-, et cela pour tout délit réitéré 
quel qu'il soit, fût-ce la plus légère contravention. Acceptez- 
vous ces conséquences, vous qui blâmez déjà, non sans raison, 
!a sévérité de vos propres lois, mille fois plus indulgente ce¬ 
pendant que votre principe? 

< le n’est pas tout, il faudra que vous éleviez toutes vos peines, 
dans l'application, meme pour le cas où elles sont violées pour 
la première lois. En effet, quiconque viole la loi n’est point 
suffisamment effrayé de la peine qui l’attend. Celte peine n’est 
donc pas suffisante. 

Direz-vous qu’elle le sera peut-être quand il l’aura endurée, 
et qu’il la connaîtra mieux? Je l’accorde, mais je vous prie d’être 
conséquent. Qui vous dit que la même peine, endurée une se¬ 
conde, une troisième fois, ne sera pas suffisante aussi pour pré¬ 
venir une nouvelle rechute? Vous supposez le contraire, parce 
qu’elle n’a pu contenir une première fois le coupable, et qu’il 
est à présumer, dites-vous, qu'elle n’aura pas plus d’empire 
une seconde fois que la première. Celle présomption ne me 
semble point légitime, d’abord parce qu’une peine devient 
d’autant plus intolérable qu’elle est [dus réitérée, à moins 
qu’elle ne perde, par l'habitude de la supporter, toute son effi¬ 
cacité. 


Cette présomption a un autre tort encore, c’est d’en être une. 
11 n’est pas juste de punir préventivement ou pour un délit qui 
n’est pas commis, On tombe alors dans le faux système qui 
place la défense préventive ou la peine anticipée à la hase du 
droiL criminel. Qn convertit toute la législation pénale en lois 
contre des suspects. 

Il est inutile de répondre que cette suspicion n a lieu que 
contre les récidivistes; car elle est légitime, même à leur 
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égard, ou elle ne Fesl pas. Si elle ne l'est pas, pourquoi celte 
iniquité ne pourrait-elle pas également s’étendre à d’autres? Si 
elle l’est, qui donc aurait le droit do s’en plaindre, et à quoi 
bon dès lors une distinction? 

Mais non, encore une fois, il n 5 cst pas juste de punir un délit 
possible, un délit même probable. Et c’est ce que vous faites 
cependant lorsque vous fondez l’aggravation prise de la réci¬ 
dive, sur la crainte d’une rechute nouvelle, sur un défaut suffi¬ 
sant de correction. 

iSotez, en outre, que si vous faites entrer l’exemplarité dans 
le but des peines , il faudra les élever par cette raison encore 
contre tous les délinquants qui seront à leur début; car il sera 
prouvé par le fait que l’exemple n’a pas été assez frappant. Et 
alors dans quelle voie de terreur n'êtes-vous pas engagés et 
jusqu’où ce système d'atrocité ne vous conduira-t-il pas? 

8. Tout à l’heure c’était l’intérêt de l’individu, sa moralité 
qu’on alléguait, son immoralité plutôt : à présent, c’est l'in¬ 
térêt public , la sûreté commune qui, dit-on , n’est pas suffi¬ 
samment sauvegardée sans cette aggravation de peine. 

Mais encore une fois si cette sûreté est la mesure de la peine, 
soyez donc atroce, draconiens, vous serez peut-être plus as¬ 
surés de votre fait. Je dis peut-être ; je devrais (.lire qu’il n’en 
est tien, puisqu’il est prouvé par les faits, comme par Fana- 
lysedu cœur humain, que plus une législation est cruelle, plus 
die est détestée, plus les mœurs sont féroces, plus Icsloissont 
méprisées, plus il y a de scélératesse. 

Faut-il donc tant de paroles pour établir que la peur n’est 
pas la base légitime du droit de punir? Prenez toutes les pré¬ 
cautions propres à vous rendre la sécurité, mais que ces pré- 
eau lions n’aillent pas jusqu’à frapper des délits encore ima¬ 
ginaires, si probables qu’ils [missent vous paraître. 

La sûreté piiblïque(je ne dis [dus la sécurité) n’est pas même 
la mesure de la peine, sans quoi il faudrait punir d’autant plus 
IVi rte ment que le dédit serait plus probable, parce qu’il est plus 
commun, alors même qu’il serait peu grave en lui-même.Or il 
n’apparlient pas à la société de punir ainsi en raison du nom¬ 
bre, abstraction laite de la gravité; car c’est alors punir un in¬ 
dividu non-seulement pour son propre méfait, à lui, mais en¬ 
core pour le mêlait de ses concitoyens. Qu’on élève la peine si 
elle est susceptible de l’être, c’est-à-dire si elle n’est déjà pas 
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proportionnée à la gravité du délit, mais qu’on ne voie point 
une gravité supérieure dans une sorte de maladie endémique 
qui rend le délit contagieux. Si c’est là uq mal, il doit être 
guéri par d'autres moyens mieux en rapport avec la véritable 
cause du mal. 

Voilà les grands torts, au moins apparents» de l’aggravation 
(irise delà récidive. Un célèbre criminaliste» Carnot, avait déjà 
fai t remarquer qu’il n’est pas juste de se rappeler qu’un premier 
délit a été commis et d’oublier qu'il a été puni, que d’ailleurs 
uji premier délit n’est point une circonstance d’un second 5 
qu’inflige) à celui-ci une peine plus grave à cause de celui-là, 
c’est violer la maxime ?ion Ms in idem *. 

Toutes ces considérations ne nous semblent sujettes qu’à une 
seule difficulté sérieuse, ecdle de savoir comment on les conci¬ 
lierait, d’une part, avec les circonstances atténuantes ou aggra¬ 
vantes prises du caractère moral de l’agent; d’autre part avec 
la peine qui atteint la tentative, même dans le délit manqué. 

Cette objection n’est cependant pas insoluble. On peut dire 
relativement à la première difficulté : 

1 ° Qu’il est bien permis de tirer de la moralité présumée du 
sujet des motifs d'atténuer sa peine, puisque la peine propre¬ 
ment dite, cl surtout un certain degré de peine, n’est pas d'o¬ 
bligation pour la société qui l'impose. 

2 e Que les circonstances de cet ordre qui paraissent aggra¬ 
vâmes devraient toujours être écartées, et le degré de la peine 
n’etre déterminé que d’après la douleur ou le préjudice occa¬ 
sionné, la difficulté ou l’impuissance où étuil celui qui en a 
sou lier t d’y échapper. Cette manière d’envisager le délit dans 
toutes scs circonstances et scs effets relativement à celui qui 
en souffre, conduirait tout aussi sûrement au maximum de la 
peine que les considérations morales d un autre genre. Tout 
serait donc concilié, et l’on ne serait pas exposé à faire de la 
vengeance en rendant la justice. 

Les mêmes principes nous conduiraient à ne punir dans le 
délit tenté, manqué, etc., que le mal commis réellement, et 
jamais l’intention, ni la préparation, ni l’exécution inoflfensive 
en sut. Mais on pourrait considérer comme un mal punissable 
la frayeur occasionnée, le trouble et l’inquiétude jetés dans l’es- 


1 Comment, du Code ptnai, 1.1, p. 1G2. 
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prit de celui contre qui la tentative aurait eu lieu, l’alarme ré¬ 
pandue au dehors, en un mot tout le mal qui a été fait réelle¬ 
ment, De cette manière encore, la tentative suspendue ou 
empêchée par une puissance étrangère (délit tenté ou manqué') 
serait punie dans sa juste mesure, et L'on ne s’égarerait pas 
dans de subtiles et dangereuses distinctions. 

Quoi qu’il en soit, il y a d’autres questions fort importantes à 
décider dans la récidive : 1" Le temps ne fera-t-il rien à l’affaire, 
ou ne sera-t-on réputé récit! if qu’au tant qu’il y aura rechute 
dans un intervalle de temps déterminé? 2° Sera-t-il encore 
indifférent d’avoir entièrement subi sa peine, ou de ne l’avoir 
subie qu’en partie, ou de l’avoir prescrite? 3° Suffira-t-il même 
de l’avoir méritée, et d’avoir prescrit l’action publique? Quel 
sera enfin le surplus de la peine affectée à ce surplus de culpa¬ 
bilité? 

On sent toute l’importance de ces questions. Si par exemple 
on fixe une durée de six mois, d’un an, etc., passé lequel temps 
un individu n’est plus exposé à se voir condamner plus sévère¬ 
ment pour cause de récidive; il s'ensuivra que celui qui sera 
assez habile, assez maître de lui-même pour attendre que cet 
intervalle de temps soit expiré, pourra récidiver impunément 
tant qu’il voudra, quant à la circonstance aggravante du moins; 
tandis qu’un autre plus faible, plus excusable, ayant peut-être, 
en somme, récidivé moins de fois, sera cependant puni plus 
fortement, quoique moins coupable. Nouvelle raison de renon¬ 
cer à se prévaloir de l’état moral de l’individu dans ce système. 

On a varié beaucoup sur cette question de temps. Le tort est 
peut-être d’avoir voulu la résoudre, li aurait au moins fallu alors 
appeler l’attention du juge sur la question de savoir si l’indi¬ 
vidu qui n’a pas récidivé dans le délai voulu a pu ou n’a pas pu 
faire autrement. 11 est vrai qu’on ne peut conclure de cette heu¬ 
reuse impuissance qu’il y aurait eu récidive dans le cas con¬ 
traire*, mais c’est peut-être aussi une raison d’être moins sévère 
pour ceux qui ont succombé plus lût à une tentation de tous les 
jours et de tous les instants. 

D’un autre côté, ne rien décider en fait de temps, c’est s’ex¬ 
poser à faire perdre le fruit dé tous les efforts qu’a pu déployer 
un coupable pour ne pas retomber plus souvent. Ce n’est là, 
il est vrai, qu’un mérite moral négatif, qui n’est pas toujours 
très-évident, et que la société n’est point tenue de récompenser. 
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Il vaut donc mieux, en définitive, que le législateur garde le 
; ilencc à cet égard, et qu'il abandonne ce côté de la question 
à la conscience du juge. 

Quel que soit le temps qui sépare un premier délit d’un sc- 
( oml délit de même nature, la présomption du changement 
moral est démentie par le fait; et dès qu’on est sur la mauvaise 
pente de ce genre d'aggravation, i! faut avoir le courage 
de s'y tenir, et de punir une récidive comme telle, si tard 
qu’elle puisse venir. Il y aurait de fortes raisons morales à 
l'appui de cette thèse, mais ce seraient des raisons morales 
seulement. 


S’il est indifférent, pour être condamné comme récidil, d'a¬ 
voir subi entièrement su peine, ou de ne l’avoir subie que par¬ 
tiellement., ou de no l’avoir pas subie du tout, ce qui csL notre 
vis dans b* système, comment peut-on argumenter en faveur 
de ce système, en motivant l’aggravation de la seconde peine 
sur l'insuffisance de la première? Comment [«eut-on savoir 
qu’elle a été insuffisante, puisqu’elle n'a pas été subie, 
( u qu elle ne l’a été qu’en partie 4 ? — Nouvelle déraison 


encore. 

Nul n'est censé coupable s’il n’a été condamné; et dès lors 
■ lui qui a prescrit l’accusation n l’occasion d’un premier délit, 
ne peut être regardé comme recul if quand il est poursuivi pour 
un second. 


Le surplus de la peine affectée à la circonstance de la réci¬ 
dive doit être, an jugement dos [dus sages jurisconsultes et dos 
législateurs les plus intelligents, le maximum de la peine affec¬ 
tée au délit: la circonstance tic l’aggravation, disent-ils, ne 
i hange pas la nature du délit; on ne peut donc le frapper d’une 
peine réservée à un délit supérieur. On pense bien que ce 
moindre mal est aussi préféré par nous à un plus grand. Nous 


ne serions pas moins disposé à voir la circonstance de la réci¬ 
dive paralysée par une réhabilitation qui serait une resfitutio in 
integrum, une reconnaissance de l'égarement de la justice. La 
grâce fait présumer qu’elle est méritée, et semblerait devoir 
procurer les mûmes avantages. Quant à l’amnistie, c’est une 
mise en oubli avant jugement, comme la grâce est un pardon 
après jugement. Même raison donc de décider semblable- 
ment, d’auLant plus qu’il n’y a pas eu de condamnation. Nous 
ne luisons ici que du droit théorique pur: nous n’interpré- 
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ions point le Code pénal français; on est prié de ne point 
l'oublier. 

Nous avons reproduit sincèrement tout ce qui a été dit, à 
notre connaissance, en laveur de 1*aggravation, et nous croyons 
l’avoir apprécié à sa juste valeur. On nous réfutera difficile¬ 
ment , croyons-nous; mais nous sommes persuadé aussi que 
nous aurons convaincu peu de monde, et qu'on restera avec le 
préjugé de la convenance de l’aggravation de la peine. C’est là 
pins qu’un préjugé; c’tst une sorte d’instinct très-explicable 
par le ressentiment de la vengeance et par la persuasion où l'on 
est qu’en frappant plus fort on corrigera plus sûrement. Mais si 
h vengeance est un mauvais sentiment, et si la correction n’est 
pas un bien qu’il s’agisse d’obtenir à tout prix, il est clair qu’on 
ne justifiera pas l’aggravation pénale par cette double raison. Il 
faut en chercher une autre. 

lïeportons-nous donc à une question plus élevée, celle qui est 
le fondement du droit criminel : la société a-t-elle le droit de 
punir, ou n’a-t-elle que le droit de se défendre? Comme nous 
traiterons ailleurs cette question plus convenablement, il nous 
suffira d’en anticiper ici la solution, et de raisonner en consé¬ 
quence. 

Si la société n’avait que le droit de punir proprement dit, 
c'est-à-dire d’infliger un mal pour un autre, sans aucun intérêt 
d’ailleurs, ou même en se proposant pour but l'amendement 
moral du coupable, elle ne pourrait, sans injustice, lui faire 
plus de mal qu’il n’en a fait, ou plutôt qu’il n’en a voulu faire; 
die ne pourrait plus même lui en faire aucun, du moment qu’elle 
le croirait repentant, si le changement moral était la ûn re¬ 
cherchée par la peine. Dans le système du droit de punir, l'ag¬ 
gravation pénale do la récidive est donc absolument inexpli¬ 
cable. 

Reste le droit de défense. On dit avec raison que le droit de 
défense est indéfini. En effet, il n’a pas sa mesure en lui-même, 
mais bien dans ie degré d'énergie rendu nécessaire par Pat¬ 
in que et pour la repousser. Quelles que soient la nature et l’im¬ 
portance de l’objet du droit attaqué, par cela seul qu’il y a 
droit, que tout droit est sacré, celui qui le possède est par là 
même investi du droit de le défendre par tous les moyens ren¬ 
dus nécessaires. C’est l'agresseur qui sc fait cette position plus 
ou moins lu ci mise ; o'est à lui seul qu’elle est imputable. Et 
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pour porter de suite les choses à l’extrême, s’il doit succomber 
dans la protection du droit te plus minime qu’il attaque, c'est- 
à-dire si ce < 1 roit ne peut être efficacement protégé qu’à celte 
déplorable condition, celui qui le défend par de semblables 
moyens n’est pas moins innocent en droit strict, si répréhen¬ 
sible qu'il puisse cire en morale, que le propriétaire qui aurait 
entouré son verger d'une grille armée de pointes, si un marau¬ 
deur qui aurait voulu la franchir venait à s’y embrocher. 

La défense est non-seulement un droit, mais elle est, de plus, 
inséparable du droit d'être, en principe, suffisante ou efficace. 

Or, le législateur qui est en présence d’une récidive possible 
après un premier châtiment enduré, peut raisonnablement 
penser que les moyens de défense établis pour le premier délit, 
et fondés uniquement sur le principe de l’équité pénale ou dt 
la réciprocité, ne sont pas suffisants pour garantir la société; 
il n’a pas du tout à s’occuper du degré de liberté , de moralité 
du récidif. 11 n’en est pas, il n’en peut pas être juge. H n’a 
qu’une mission, celle de protéger le droit des ciLoyens par les 
mesures rendues nécessaires. Et ccLte protection comprend 
même les droits du coupable, qui ne doit être puni que dans une 
juste mesure. Or, cctlc mesure est juste d’abord quand elle ne 
dépasse point le mal occasionné par le délit; elle l’est encore 
et ensuite quand, dépassant le mal occasionné par la récidive, 
elle iresl cependant regardée , par une raison saine et calme , 


que comme purement suffisante pour contenir un ennemi plus 
ou moins déclaré de la justice. 

On ne peut pas dire qu’à ce compte , si le législateur s’ima¬ 
gine qu’une peine qui dépasserait le préjudice est nécessaire 
pour protéger suffisamment la société, il ale droit d’en frapper 
les premiers délits. C’est là une présomption qu’il ne peut éta¬ 
blir équitablement* il n’y a jamais lieu de penser, en effet, 
qu’une société 1 se compose généralement d'hommes qui veuillent 
leur mal, qui le préfèrent à leur bien, et qui, placés entre deux 
maux, choisissent volontiers le pire. Pas donc de raison suffi¬ 
sante pou) sortir des bornes de la justice dans les dispositions 
pénales destinées à réprimer de premiers délits. 

En vain l’on arguerait encore du prétendu l'ait que ces dispo¬ 
sitions sont démontrées insuffisantes, puisqu’elles n’empêclienl 
pas en réalité les méfaits qu’elles atteignent. Ce ne serait là 
qu'un sophisme. On ne tiendrait aucun compte des faililcvîvs 
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et des passions humaines, de l’espnir de l’impunité, etc. Toutes 
choses qui, sans être des crimes ou elles-mêmes, peuvent néan¬ 
moins y porter. On ne Sait pas attention que l'atrocité des 
peines serai t encore in suffisante pour prévenir tons les délits, 
et qu’en outre elle démoraliserait les peuples par son arbitraire, 
en meme temps qu’elle tendrait par sa cruauté à les rendre 
féroces. 

11 lautdonc mettre en principe qu’il y aura toujours des délits, 
si sévères que puissent être les lois, et sans doute alors surtout 
qu’elles seront le plus sévères. Il faut donc prendre son parti 
d’un état de choses qui tient à la nature humaine, et se borner 
aux moyens répressifs dictés ou permis par la justice. 1/insuf¬ 
fisance de ces moyens est un de ces malheurs nécessaires, par¬ 
tage inévitable de la condition humaine, el qu’il serait plus 
nuisible qu’utile de vouloir extirper radicalement. 

Mais ce n’est pas une raison de dire : il y aura toujours des 
récidives, quelle que soit la gravité de la peine destinée à les 
réprimer; cette aggravation est donc inutile. — Sans doute iJ 
y aura toujours des récidives. Mais si l’on peut raisonnable¬ 
ment espérer qu’il y en aura moins en ajoutant à la peine, sans 
du reste le faire avec colère, sans mesure ou sous l’empire 
d’une terreur déplacée, il est certain qu'on peut, par ce moyen, 
pourvoir à une plus sûre protection. 

L’erreur possible n’est donc point dans l’aggravation même 
de la peine, mais dans son excès. 

Quelle doit être maintenant la règle de l'aggravation, pour 
.e pas excéder les bornes de la justice? On ne peut, rien dire 
d î bien précis à cet égard. Une fois sorti du principe de la ré- 
( s précité pour se rattacher à celui de la nécessité d’une défense 
efficace, on tombe inévitablement dans un certain arbitraire. 
Cet arbitraire peut être injuste, s’il dépasse les moyens de ri¬ 
gueur nécessaires pour protéger raisonnablement la société. Il 
semble toutefois, qu’à moins de circonstances qui changeraient 
1 espèce du délit, il est juste : !° de ne pas changer l’espèce de la 
peine; 2° de la porter simplement à un degré plus élevé, dans 

le cas où étant divisible, elle n’aurait pas d’abord été portée au 

/ 

maximum ; 3° si elle a été portée au maximum, de l’aggraver 
par des circonstances accessoires, dans la manière de la faire 
subir, par exemple, duis un régime plus dur, etc. Mille moyens 
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peuvent entrer à cet égard dans le règlement des maisons do 
détention, quelle qu'en soit L'espèce. 

Nous dirons donc, en résumant les points capitaux de ce 
chapitre, que si la plupart des législateurs ont puni plus sévè¬ 
rement la récidive que La première chute, c’est qu’ils ont cédé 
ou à un sentiment qui tenait de l'irritation et de la vengeance, 
ou à l’effroi d’un plus grand danger pour la société, en face do 
l’habitude du mal, ou à la persuasion de l'insuffisance de la 
peine pour un coupable qu’elle n’arrêtait pas, quoiqu'il l’ait 
endurée déjà, on à la supposition d une plus grande perversité 
dans celui qu’un châtiment éprouvé était incapable de contenir. 
Toutes ces considérations sont insuffisantes pour motiver l’ap¬ 
plication d’une peine supérieure ou d’une autre espèce \ elles 
suffisent difficilement, même dans les cas les plus graves, (tour 
motiver le maximum de la peine affecté au délit non répété. 

L’aggravation de la peine en cas de récidive nous semble 
généralement motivée en fait sur la présomption d’un plus liant 
degré do perversité, c’est-à-dire sur une considération morale 
qui aurait dû rester étrangère au législateur, d’autant plus que 
cette présomption pourrait bien n’êtrequ’une fausse apparence, 
soit que l’habitude du mal, et du même mal surtout, tienne à 
une sorte de manie, soit que la passion qui en est le mobile 
porte une atteinte d’autant plus profonde à la liberté qu’elle est 
elle-même plus forte et plus habituelle 1 . En sorte que le cou¬ 
pable, loin de l’être davantage moralement avec le temps, h* 
deviendrait de moins en moins à mesure qu’il perdrait do plus 
en plus de sa liberté par l'habitude du même crime. Si ce 
n'était pas là une raison de traiter l’habitude de la récidive 
comme une mouomanic, à moins que cette monomanie no fùl 
clairement établie , ce ne serait pas non plus une raison de la 
traiter plus sévèrement que le simple et unique délit de son 
espèce. Ce qui nous a fait concevoir une sérieuse prévention 
contre l’aggravation de peine pour cause de récidive*. 

Toutefois, l’opinion et la pratique contraires à peu près gc- 


s Les théologiens moralistes ont eux-mêmes reconnu que les passions sont 
parfois si violentes, que le libre arbitre s’en trouve singulièrement affaibli, 
outre que l'intelligence peut en être obscurcie ou offusquée. — V., par exem¬ 
ple. le cardinal Goissct, Théologie morale, t, 1, c. *2, p. ", éd. 18Ô3 et pas sim, 
- (if. sur la récidive en général ; IIoorebeke, Do la récidive dans sa ray- 
par (s areeh ré (arm * p ; *i n Krr î u de de 1 ée 1 ?! a t i c n c <:*m j grée 1 E U , i n-s . 
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uérales, ne laissent pas d être imposantes, et doivent être prises 
en très-sérieuse considération* Elles sont inexplicables, inex¬ 
cusables même si l’on donne pour base au droit criminel, le 
simple droit de punir j il faut, pour leur trouver une raison 
suffisante et légitime, partir du droit de défense, plus étendu 
dans ses moyens que le droit de punir. Mais ce droit, s’il n’est 
pas réglé, tempéré par le principe de la réciprocité, devient 
d’un emploi fort dangereux; l’arbitraire est imminent, et si la 
douceur des mœurs ne venait y mettre un frein, l’humanité et 
la justice même pourraient en souffrir. Mais il est plus sur en¬ 
core d’avoir ici pour règle des principes clairs et certains, que 
des sentiments obscurs et douteux. On peut donc indiquer 
quelques règles destinées à régler l’aggravation delà peine en 
matière de récidive. C’est ce que nous avons fait. 

CHAPITRE XI. 

5e la complicité . 


SOMMAIRE. 

t. Définition delà complicité; — scs espèces. 

2. Complicité négative, complicité positive, 

;î. Différentes manières de concevoir Ja complicité négative, fournies par 
rbistoire. 

i. Complicité positive ; scs espèces. 

5. Trois principaux degrés de complicité. 

6. l)e la complicité morale; — ses espèces. 

7. Du recèle. 

K. Des degrés différents de culpabilité dans les complices de même ordre, 
l». Les peines, les amendes par conséquent, sont personnelles. Solidarité 
pour la réparation civile. 

10. Opinion des docteurs sur la complicité. Confusion de la morale et du 

droit. — Autre exagération. 

11. Confusion analogue dans le droit. 

ri. '['rois degrés principaux du progrès des lois on cette matière , marqués 
par les lois athéniennes, mosaïques et romaines. 

10. Les législations modernes, à dater du moyen âge, expriment un progrès 

plus ou moins marqué dans le degré atteint déjà par la loi romaine. 
Exemples divers. 

1 1, Exception pour les crimes de haute trahison. 

La complicité est en général la participation à un délit, quel 
que soit le degré de cette participation. 
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vaise action, et toutes ne sont pas également répréhensibles 
aux yeux de la justice. 

Ori peut prendre part à la conception du délit, à la manière 
ultérieure d’en préparer l’exécution, à l'exécution même, à la 
soustraction du corps du délit ou des coupables. 

Il y a meme une participation négative, qui ne peut être im¬ 
putée justement qu'aux personnes ayant autorité pour empêcher 
le délit 7 ou qualité pour en dissuader on pour en dénoncer l’in¬ 
tention ou l’exécution. Cette espèce de responsabilité se recon¬ 
naît particulièrement chez les peuples despotiques, où le pou¬ 
voir est plus ombrageux que fort. Elle va même jusqu'à rendre 
responsables de certains délits ceux qui auraient pu les prévenir 
s’ils en avaient connu le projet, alors même qu’ils Font vrai¬ 
semblablement ignoré! i'/est ainsi, par exemple, qu’en Chine, 
au Japon , des t'a mil les entières, des magistrats peuvent être 
condamnés pour n’avoir pas prévenu les délits de leurs enfants 
ou de leurs administres, malgré la vraisemblance qu’ils en 
ont ignoré les desseins coupables. Nous en avons vu des exem¬ 
ples au chapitre de l’imputabilité. On s’inquiète peu des liens 
du sang, des faiblesses qu’ils entraînent, faiblesses si excu¬ 
sables en certains cas qu’elles sont presque des devoirs. 

Chez d’autres peuples, la responsabilité ne va que jusqu’à la 
réparation civile. CetLe solidarité lient encore à la supposition 
d’une sorte de complicité au moins négative. Chez plusieurs 
peuples slaves, avant le XIV e siècle, les autorités civ les et 
les anciens du village étaient tenus de prévenir tout délit do 
vol ou de le réparer. Le vrai complice du voleur, sou complice 
dans le sens positif, devait payer sept fois la valeur de la 
chose volée. Le propriétaire de la maison où s’était réfugié le 
voleur était traité comme complice , à moins qu’il ne livrât le 
voleur à la justice *. 

Un autre genre de complicité négative plus ordinaire que 
celle dont il vient d'être question, c’esLeelle qui consiste à ne 
pas dénoncer le coupable. Mais il y a ici deux positions fort 
distinctes, suivant ou on est instruit du délit sans y avoir trempé 
ou pour y avoir pris part. Le silence, dans le premier cas, 
n'est pas louable assurément; mais il ne mérite pas la même 
peine que la complicité proprement dite. La révélation , dans 


1 Màcieiowski, Dp, L, t, II, p. 162 et 103. 
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le second cas, mérite plus d’éloge avant la perpétration du 
délit qu’après. Kilo puuL nôtre, dans la seconde position, 
qu’une lâcheté. C’est peuL-être la payer plus cher qu’elle ne 
vaut, tjue de promettre l’impunité à sou auteur, comme le fait 
la loi russe. Ces mœurs publiques ont moins à y gagner que 
l’ordre matériel. 

Pour qu’il y ait complicité positive , il faut ou la participation 
morale et matérielle, ou la participation morale seule. Il n’y a 
pas de participation matérielle seule. La participation morale 
se distingue en morale proprement dite cl en intellectuelle. En 
d’autres termes : 

Quand on ne prend part qu’à l’idée ou au projet en le for¬ 
mant, la participation est intellectuelle. 

Quand on conseille, qu’on exhorte, quon persuade; quand 
on paye ou qu’on promet de payer pour commettre le délit’ 
quand on l’ordonne ou qu’on le commande, la participation est 
morale. 

Quand on prend part à son exécution , elle est physique. 

La participation physique n’est pas toujours également cou¬ 
pable : il faut, pour qu’il y ait culpabilité au plus haut degré 
dans l’espèce, que le crime n’ait pu être consommé sans cette 
intervention. Alors la peine doit être la même pour les coopé- 
raleurs. Si au contraire le secours donné n’est pas essentiel 
ù la consommation du délit, la peine doit être moindre» puis 
que, sansco secours, le mal aurait encore pu être le même. 

Il est clair que celui qui ne participe physiquement qu’à la 
préparation du délit, ne peut pas être coupable si cette prépa¬ 
ration n'est pas punissable par elle-même, ou si clic n’est pas 
au nombre des actes préparatoires qu’il est nécessaire de 
punir. 

On peut encore participer à un délit, en empêchant que ceux 
qui le commettent soient troublés dans leur opération , ou eu 
les prévenant s’ils sont exposés à être surpris. <lette partici¬ 
pation, si elle n’a aucun but violent, par exemple, de contenir 
certaines personnes qui pourraient aller au secours , si elle 
ne consiste qu’à faire le guet dans la rue, à l’entrée d’une 
maison, ne nous semble coupable tout au plus qu’au second 
chef. 

Il y a plus de düftcu!té à décider pour le cas où la partici¬ 
pation physique est postérieure au délit, il faut alors distinguer. 
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suivant que la soustraction du corps de délit ou celle des cou- 
paMes devait cire <>u n'etre pas jugée nécessaire pour échapper 
au\ recherches de la justice, et que cette soustraction ne pou¬ 
vait avoir lieu sans l'intervention de ceux qui Pont opérée* ou 
favorisée. Si ces auxiliaires ont connu le projet des malfai¬ 
teurs, s’ils leur ont librement promis leur assistance, ils sont 
coupables au second chef. S'ils n'ont rien su d’abord, ils ne 
sont coupables qu’au troisième. Si, tout en ayant connu le 
projet, ils sont intervenus sans qu’il y eût nécessité pour les 
auteurs du délit, ils ne sont encore coupables qu'au troisième 
chef, à moins que celte intervention ne soit habituelle, et 
n'encourage ainsi, en les favorisant, des entreprises erimi- 
ueHes. Malgré cette habitude dans le recèle des hommes ou 
des choses, s’il est fait par une sorte d'égard plutôt que par 
complicité de la part des proches, de ceux-là surtout chez les¬ 
quels il doit y avoir plus de respect que d'autorité, par des fem¬ 
mes , par des enfants , il y aurait lieu de baisser la peine d’un 
degré encore. 

Nous distinguerions donc des auteurs principaux ou coau¬ 
teurs, des auteurs secondaires et des auteurs accessoires . Il y 
aurait ainsi trois degrés de complicité et de peines possibles. 
Plus on distinguera, plus aussi on sera d’accord avec la justice, 
plus on rendra difficile la connivence des coupables à cause de 
la différence pénale des rôles, plus on multipliera les chances 
d’aveu de la part des moins punis. 

La pariirip;,tioî; monde par conseil, par exhortation , n’est 
pas coupable, si elle a lieu, par une personne sans ascendant, 
sans autorité, et si elle s'adresse d'ailleurs à une intelligence 
saine et développée. Mais si elle est exercée par une perso uni; 
considérée, au nom d’une autorité respectée ; si le conseil, 
l’exhurtalion s'adresse à une intelligence bornée, à un cœur 
aigri, passionné, dépravé, la responsabilité juridique peut être 
complète, et le conseiller atteint d’une peine plus forte même 
que celui qu'il a eu le malheur de persuader. 

Celui qui promet une récompense à l’auteur d’un délit à com¬ 
mettre, est, en tous cas, passible au moins du second degré 
de ta peine réservée au délit, pourvu que lu mandat soit accepté 
et mis à exécution* 

Si le mandat est retiré avant tout commencement d’exécu¬ 
tion, et que celui qui Ta reçu n'en persiste pas moins dans 
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l’idée de commettre un crime auquel il ne songeait pas d'abord, 
le mandat peut être regardé comme l’occasion du délit, et être 
puni du troisième degré de la peine, ou d’un degré inférieur, 
d’une peine de police. 

Si le mandat est outrepassé, et que le mandant ait pu facile¬ 
ment prévoir cet excès, comme une conséquence probable ou 
très-possible du délit commandé, il peut être justement puni 
du second ou du troisième degré de la peine alïeetcc à ce délit. 
Je dis second ou troisième, parce qu’il y a effectivement ici 
des degrés de culpabilité divers. Mais à moins que le délit com¬ 
mandé ne supposât comme moyen un délit qui n’a pas été 
tel, qui n’a pas servi, quoique plus grave, il nous semble 
difficile de décerner la peine du premier degré contre le man¬ 
dant. 

Lorsqu’un crime est commandé , il l’est ou par un supérieur 
ou par un étranger. Par un supérieur, il prend un caractère de 
culpabilité d’autant plus grand, que l’autorité elle-même est 
plus absolue, etque le commandement est plus irrésistible, par 
exemple, s’il est accompagné de violence. Celui qui commande 
ainsi peut être non-seulement puni de la peine principale, mais 
il peut encore l’être seul. 11 est difficile qu’il ne soit pas atteint 
de la peine du second degré au moins. Mais, s’il est sans auto¬ 
rité, s'il n’emploie aucune violence , il n’est tout au plus que 
l’auteur accessoire ou occasionnel du délit, et, comme tel, 
passible du troisième degré de la peine seulement. Si, au con¬ 
traire, il recourt à la menace, à une menace propre à faire 
céder un caractère d’une certaine fermeté, il est passible de la 
plus grande peine; il devient moralement fauteur principal du 
délit; autrement il n’en est que fauteur accessoire. 

Un genre de complicité moins grave en général que celui de 
la participation , c’cst le recelé. 

Il l'est d’autant moins : 1° que le délit a éié ignoré; 2" qu’il 
a été commis par les proches de ceux qui donnent asile aux 
coupables et chercher)i A les soustraire à la justice; 3° qu’il est 
plus désintéressé; qu’il a moins de connexion avec un délit 
passé ou des délits possibles à l’avenir. Mais si, loin d’avoir 
ces caractères, le recelé entrait dans un plan de brigandage 
ou de vol organisé ; s’il était un moyen intéressé de la part de 
celui qui s’y prêterait, de soustraire les criminels et les traces 
du crime à la recherche de la justice, de favoriser fécouh-ment 
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de scs produits ou leur consommation; s’il devenait ainsi un 
encouragement au forfait; s’il n'avait en sa faveur aucun senti¬ 
ment de pitié, de respect ou d’honnêteté; en un mot, s’il avait 
tous les caractères d'une connivence coupable f il nous semble¬ 
rait mériter une peine voisine de celle qui atteint le délit lui- 
même. Mais toutes ces circonstances aggravantes peuvent ivoire 
point réunies, et dès lors il y aurait lieu d’abaisser encore la 
peine pour cette espèce de complices. 

Il peut y avoir complicité réelle, et des complices peuvent 
être mis sur le même rang, être regardés ou comme princi¬ 
paux , ou comme secondaires, ou comme occasionnels, comme 
accessoires, saus toutefois que la culpabilité soit exactement 
identique pour tous les prévenus d’une même catégorie. 11 faut 
avoir sans cesse présent à l'esprit que des hommes sont eu 
cause, et jamais des abstractions. Or, des complices de même 
degré peuvent être plus ou moins coupables cependant ; il n’est 
ni juste ni nécessaire de leur infliger une même peine. Pareil¬ 
lement la peine de l’un ne fait rien à la peine de l'autre. La 
peine est personnelle. Il ne doit donc pas y avoir solidarité 
pour l’amende , et les dispositions de l’article 55 du Code pénal 
sont contraires aux véritables principes. 

Mais ce qui n’est pas personnel, c’est la reparut ion du dommage 
causé : chacun des condamnés l’a voulu tout entier; ils doivent 
donc être condamnés solidairement à le réparer, mais en com¬ 
mençant par la première catégorie. Ceux de la seconde et de la 
troisième peuvent donc opposer le bénéfice de discussionIl 
peut donc y avoir ici des débiteurs principaux , solidairement 
tenus entre eux, quelles que soient les circonstances atté¬ 
nuantes ou aggravantes qui les distinguent d’ailleurs, et des 
débiteurs secondaires, également tenus solidairement à défaut 
des premiers, et enfin lies débiteurs de troisième ou même de 
quatrième ordre soumis aux mêmes conditions. Tels sont, à 
notre avis, les véritables principes do la matière. Voici main¬ 
tenant ce qu’ont pensé les criminalistes philosophes , et ce 
qu’ont décidé les Législateurs. 

Les uns et h-s autres ont souvent confondu le point de vue 
moral et le point de vue juridique; confusion que j’ai relevée 
tant de fois déjà, et qui a entraîné les législateurs dans des 


1 Cf. Grotujs, U, 11, §11; 
ticle 27-32. 


fini IM, i. .i ; Code du Uresil , ar- 
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excès déplorables, (le ti’csl qu’à l'égard du for intérieur 
qu on peut dire avec saint Augustin que Saul, gardant les habits 
de saint Etienne pendant son supplice, était aussi coupable que 
ceux qui le lapidaient f . Sous le rapport juridique , il faut dire 
au contraire avec Barbeyrac, que saint Étienne n’en aurait 
pas moins été lapidé, alors même (pie Saul n’aurait pas con¬ 
senti à ce rôle tout à l'ait secondaire. On ne peut dune mettre 
ce dernier au rang des principaux coupables. 

Il faut dire la même chose de l’opinion qui veut qu’on soit 
coupable de vol pour ne pas révéler le voleur à celui dont la 
chose a été dérobée 


Est-il plus vrai de dire que celui qui loue une mauvaise action 
est pire que celui qui la commet 3 ; que ne pas l’empêcher lors¬ 
qu'on le peut, c’est en assumer la responsabilité % c’est la 
commander 5 ? Sous le rapport moral ces décisions peuvent se 
soutenir jusqu’il un certain point ; mais en droit elles seraient 
difficiles à justifier. 

Les législateurs ont aussi plus d’une (bis confondu ces deux 
ordres d'idées pratiques. Une ancienne loi d’Athènes punissait 
de la même peine celui qui avait conseille le délit et celui qui 
Pavait exécuté 6 . 


f.es législations présentent, en ce qui regarde la complicité, 
trois degrés de progrès. Les unes, comme celle d'Athènes, 
infligent la même peine aux complices qu’aux délinquants prin¬ 
cipaux. Les autres, comme celle de Moïse 7 , abaissent la peine 
pour tous les auteurs du même délit; ce qui esL encore 1rs met¬ 
tre sur la même ligne, mais en reconnaissant toutefois que la 
culpabilité peut différer, et faire profiler le [dus coupable du 
bénéfice réservé à celui qui l’est moins. Les législations d’un 


‘ Saint Augustin, Serm., V, De sanctis., ch. 4; Serin., I, 3; XIV. 

2 Saint Jérôme, ou celui dont l'ouvrage est attribué à ce père ; Comment. 
in parabolas, XXIX, p. 53, t. VII. Édit. Frob. 1537, 
s CurtssosT., I, ad Rom., t. 3, p. 2S. 

* Càssiodor, inFsalm., I.XXXI, vers. 4 ; saint August. sur ce même ver¬ 
set; Cicéron, Êpistol. ad Brut. IV, 


s Salvien, De gubemat. De i, VU, 19. 

6 Amdocid., Orat. 1, De mysUrits, p. 219, ed, Vech . 

7 Dans un délit commis par plusieurs, on ne distingue pas encore clans 
la législation mosaïque, les différents degrés de participation cl de culpabi¬ 


lité, mais tous étaient punis moins sévèrement que ne l’aurait été un seul 
cou palde rjui aurait agi avec préméditation. 
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troisième ordre distinguent entre les ailleurs principaux cl les 
complices, comme aussi entre les complices eux-mêmes, (l'est 
j.i sagesse plus ou moins grande de ces distinctions qui fait le 
mérite relatif des lois pénales à cet égard. 

La loi romaine eL la plupart des lois modernes, surtout de 
« elles qui ont subi l’influence du droit romain depuis la renais¬ 
sance , appartiennent à cette troisième catégorie. 

On retrouve dans le moyen âge d’honorables tentatives de 
t ’ ■ genre, par exemple, au XII e siècle, en Angleterre, sous 
Henri I er . Ce prince voulut que celui qui, dans un meurtre, 
aurait porté le coup mortel, payât le wergeld, la composition 
aux parents, l’amende de l'homme au suzerain , et une amende 
tvite ) au juge. Les complices payaienL le hlolebote 1 qui s’éva¬ 
luait d’après le wergeld. 

Quand on n’avait participé qu’indiroclrmontau meurtre, par 
exemple, en prêtant une arme ou un cheval, on était exposé 
à payer tout ou partie du wergeld, faute de pouvoir prouver 
«pi'on n'avait pas prêté la chose dans échut. Quand on avait 
p été une épée, on payait le tiers du wcrgi-l î; si une lame, 
lu moitié; si un cheval, le tout. 

Il faut remarquer a ce sujet le côte barbare do celle dispo- 
: !iion : c’est à l’accusé de prouver son innocence : l’accusation 
f.- se charge point d'établir la vérité de son assertion; car elle 
: Jïirme non-seulement que le cheval ou les armes ont été prê¬ 
tés, mais aussi qu’ils l’ont été dans un but coupable. Cette 
observation s’applique également aux dispositions suivantes 
tirées de la même loi, 

!l fallait encore se purger, par un serment, du soupçon de 
o uplicUé quand le meurtre avait été commis par un autre 
avec des armes qu’on avait donné à réparer à P armurier. On 
• ■ justifiait aussi par serment quand quelqu’un par accident 
.-'était tué, ou avait été tué avec des armes déposées en lieu 
m\ Même principe lorsqu’on avait porté sa lance ou d’autres 
“•■mes de manière qu’un autre pût se jeter dessus cl se tuer 2 , 

La loi romaine distinguait les divers moments où la compli- 


1 Terme saxon qui signifie amende à payer par celui qui avait fait partie 
«Tunebaml«:armée,illégalement rassemblée, Cf. Dvcanck, Glnssar., v° hloth. 

,J Lrgrs Uenrici primi , SS : Si quia in arma aUcujus, etc. V. Phüîpps. 
Jnglisch ïiechlsgeschichle se tt etc?’ Ankunft der Xormannen , t. II, p. 318, 
note 
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cité avait en lieu; si c’était avant, pendant ou après l'exécution 
du délit. Elle distinguait encore entre le genre d’assistance, 
suivant qu’elle avait eu lieu par actes ou par paroles, ou par 
ces deux choses à la .'ois, ope et eonsiiio. Le simple conseil ne 
formait pas un acte de complicité 1 . 

Le mandataire et le mandant étaient réputés égalemeni cou¬ 
pables"'. Pas de garanties en cette matière : en crime point de 
garant \ Ceux qui commandaient le crime , s’ils étaient inves¬ 
tis d’une certaine autorité, étaient regardés comme principaux 
coupables, et punis plus sévèrement que leurs subordonnés 
trop dociles 4 . 

Une loi des Lombards punit de la même peine celui qui en¬ 
courage une action coupable en voie d’exécution et celui qui 
la commet 8 . 

Les capitulaires de Charlemagne imputent jusqu’à un certain 
point, au mandant d’un délit les excès auxquels peut se porter 
le mandataire, même contre la défense expresse du mandant G , 

La participation à l’exécution emporte le plus souvent la même 
peine pour les complices sans distinguer les temps’. Mais la 
simple présence, ou le recelé par des proches , sont ou répu¬ 
tés innocents, ou excusés, ou punis moins sévèrement. L'an¬ 
cienne loi criminelle de France décidait à peu près la même 
chose*. 

Les jurisconsultes distinguaient, suivant que le complice 
avait ou n’avait pas été la cause prochaine du délit ; s il y avaii 
en ou non complot avant l'exécution collective ; si le complot 
était incertain ou douteux; si la participation au délit avait eu 
lieu sciemment, librement, etc. Était regardé comme appar¬ 
tenant à la cause prochaine du délit, celui qui en surveillait la 

1 lnsliî . IV, 1.1, % 11; Cf. L. 50,1). De furtis ; L. I, g 3 De servo corrupto; 
L. mit facta 36, 1). Depœnis. 

2 L. St quis § 5, D. De jurisdict. omn. judic*; L. S. cod. ad leg. Jul.De ci 
pabl. 

3 L. 1, g 2. D* ad leg . Aq. ; Lotsel, Instit. coût. L. VI, tit. 1 max. 8. 

k L. t57, Ü. Dcreg. yitr.; L. 37, D. ad. leg. Aq. .; L. 17 3 g 7, De injur.-, 
L. 4, 1). De reg. jwr.j L. S, Cod. ad. leg. Jut De ri publ. } etc. 

s L. I, tit. 9, g 25. 

6 Cap. is qui : Extra, De homicid.. in 6". 

1 L. 50, D-, De furtis; ib., L. 54; L. Il , D., De injur iis ; L. It, D., g 1, 
ad. leg. Aq.; L. I et 2, D., De receptat . L. 45. L)., ad leg. Aq. 

Capil. sicut digtium. Extra , Ve homicid. vot.velcas; Ord. delllois; 
Coutume réformée île Bretagne ; Ord. de i07i>, V. jMvy. ru: Vimjgl., p. 7-3 J. 
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tranquille exécution. Le mandant et le mandataire, leur inter¬ 
médiaire parfaitement renseigne sur la nature de la commis¬ 
sion , étaient tous regardés comme auteurs principaux du dé¬ 
lit. La ratification d’un délit commis était assimilée au mandat, 
sous certaines conditions seulement. Il y avait à toutes ces règles 
générales des exceptions assez nombreuses, et qui en tempé¬ 
raient un peu la rigueur. Toutefois cette rigueur est généralement 
maintenue pour les cas de crime atroce, précisément ceux où 
elle est le plus regrettable L 

La loi chinoise entre dans des distinctions pleines de sagesse, 
qui permettent de faire peser sur le complice des circonstances 
aggravantes personnelles à l’un ou à plusieurs des codélin¬ 
quants. Elle distingue avec soin le coupable principal et le cou¬ 
pable accessoire. Les complices sont confrontés avec les prin¬ 
cipaux auteurs du délit, afin de mieux connaître le degré de 
pénalité afférent aux uns et aux autres*. 

Les lois des peuples modernes se distinguent de celles des 
peuples anciens sur ce sujet, par un examen plus attentif des 
degrés de culpabilité, et par une justice plus approfondie et plus 
exacte \ Néanmoins la loi anglaise l’ancienne loi française, 
n’admettent que des complices principaux dans les crimes de 
hante trahison, à cause, dit-on, de l'énormité du crime; 
comme si le résultat matériel d’une action, sa gravité intrin¬ 
sèque, était la seule mesure de la culpabilité! Le receleur était 
puni en i rance de la même peine que le voleur; en Angleterre 
il l’était moins. Blackstone fait très-bien ressortir l’utilité de 
la distinction entre l’agent principal et l’agent accessoire d’un 
délit, alors même qu’en principe la loi décerne une peine iden¬ 
tique. Il regrette , du reste , que cette distinction n’ait pas de 
conséquences pénales plus marquées. 

La loi polonaise est toujours moins sévère pour les complices 
que pour les auteurs principaux \ La lot suédoise n’est guère 
moins indulgente . Le Code autrichien voit un acte de compli- 

1 Jousse,!, p. 22-35. 

2 Cod, pén. de la Chine , I, p. 35, 06, 69, 79. 

3 V. Blackstone, p. 28-32; J. Stephen, Summanj, de,, f. ï, p. f 3-22 et 
surtout p. 20. 

4 p, 31-32, 

5 Heu. ctrang. et fr. de lègislat. , t. I, p, 307. 

c /&., III, p. 190. 
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cité dans l'omission d’empêcher méchamment un délit; du 
reste, le complice y est en général moins rigoureusement 
traité que l'auteur principal J . S.e législateur des Deux-Riciies, 
après avoir fait «ne énumération des cas de complicité, veut 
que la peine soit la même pour les complices en général que 
pour les auteurs principaux, sauf les exceptions qu’il signale. 
Mais il déclare que les circonstances aggravantes ou atténuantes 
sont personnelles 2 . Plus sage en cela que la loi française qu’il 
avait copiée jusque-là, le Code hollandais distingue des auteurs 
intellectuels et des auteurs matériels du délit. La première 
classe comprend ceux que nous avons appelés auteurs moraux . 
Le complice n’est puni que de la moitié de la peine réservée 
à l’auteur principal. Les receleurs et autres complices, dont 
l'intervention n’a lieu qu’a près le crime consommé, sont punis 
comme dans le Code français, article 62; maïs si Fauteur prin¬ 
cipal est puni de mort, les complices de la catégorie dont nous 
parlons sont condamnes au premier degré de la réclusion, pré¬ 
cédée de l’exposition sous la potence. Les circonstances qui 
modifient la culpabilité des individus sont déclarées person¬ 
nelles, et par conséquent ne nuisent ou ne profitent qu’à ceux 
qu’elles concernent 3 . 

M. Livingston, dans le Code de la Louisiane, a reconnu plu¬ 
sieurs degrés de complicité, depuis la conception du délit jus¬ 
qu’à la soustraction des coupables ou des traces du crime. Il 
distingue des adhérents avant le fait et des adhérents après le 
fait. Les premiers, quoique absents du théâtre du crime, sont 
punis comme Les auteurs principaux. Les adhérents, après le 
lait, sont regardés comme accessoires et punis d’une peine 
moins grave que les premiers 4 . 

La législation du Brésil contient cette disposition qui rap¬ 
pelle notre ancienne jurisprudence mais éludée peut-être au 
nouveau monde comme elle l’était dans l’ancien ; « La satis- 
« faction complète de l’offense sera toujours préférée au paye- 
» ment des amendes pour lesquelles les biens des délinquants 


’ Cod. autrichien, prem. part,, art. 190-200, 

- Liv, 1, Des peines et des règles, art. 71-77. 

3 Revue et rang, et fr. de législation, t. IX, p. 96I-UÛ3. 

4 Iterue étrang, et fr., H, p. 2IG-2ï7. 

8 V. Jousse, I, t it-127. 
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» don»eurent aussi hypothéqués , comme il est <!il article 27 l * 3 . » 
Col article porte que la réparation du dommage causé par plu- 
sieurs délinquants réunis, reste à la charge d’eux tous, et 
solidairement, que leurs biens en répondent d’une manière 
spéciale, et sont frappés à cet effet d’une hypothèque légale"* 
Il résulte de toutes ces dispositions pénales, qu’il y a tou¬ 
jours eu de la tendance à distinguer deux classes d’agents dans 
les délits, les auteurs principaux et les auteurs accessoires, et 
à punir plus sévèrement les premiers que les seconds. Plusieurs 
législations modernes sont entrées franchement dans cette yoie. 
Le Code français est un des moins avancés sur ce point. Ici, 
comme à beaucoup d’autres égards , sa simplicité n’osl pas tou- 
jours une qualité qui n’en fasse pas regretter une autre bien 
supérieure* On se rappelle involontairement à ce sujet les ré¬ 
flexions judicieuses d’Ancillon sur la simplicité des lois*. 

CHAPITRE XII. 

De la responsabilité pénale* 

SOMMAIRE. 

t. La question se rompHquc par la confusion du droit et de îa morale. 

2. L’extension excessive de la responsabilité est due ù l’impuissance, ù la 
crainte et à la vengeance, 

1 Dans quel cas et dans quel sens la responsabilité peut atteindre des 
individus ou des communautés qui n’ont d’abord point trempé dans le 
crime. 

i. Exempte d’une législation abusive en ce point. 

f i. Responsabilité doublement abusive, en ce qu’elle atteint l'innocent 
soumis au coupable, et soustrait celui-ci à la peine. 

C. De V intimidât ion ou dû la contrainte psychique Comme mobile de la plu¬ 
part de ces législations inj ustes. 


1 Cod. du Brésil, art. 20, 

fb,, art. 27, —V. en outre sur la complicité M. ÀLB. Dcboys, Fût. du droit 
criminel, t. Il , p. 283, 618. 

* De l’esprit des constitutions ciciles , et de son influence sur la législa¬ 
tion, Berlin, 1835. 

3 On peut voir dans les excellentes leçons de Boitard sur te Gode pénal, 
art. 50 a 63, p. tTO—ïïOfî, plus d une critique fort juste sur cette partie de 
nos lois criminelles. V. aussi la Théorie du Code pénal par MM. Chauveau et 
Hi lik, ainsi que le Répertoire générai et raisonné du droit criminel, par 
ÎH. Achille Mûris, On peut consulter sur chaque question les différentes 
sources auxquelles nous renvoyons une fois pour toutes. On trouvera éga¬ 
lement des renseignements curieux sur la plupart des questions dans le Dic¬ 
tionnaire de la pénalité par Saint-Edme. 
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Si Ton posait ainsi la question de la responsabilité pénale : 
« Qui doit être puni ? » La réponse serait si simple que la ques¬ 
tion même semble pour le moins su per b ne. lit cependant l his¬ 
toire des législations criminelles la complique. Sans doute, 
c’est le coupable qui doit être puni 5 mais n'y a-t-il pas mie 
sorte de complicité morale au moins, qui étend la respon¬ 
sabilité à d’autres agents qu’à celui qui a perpétré le délit? 
Les membres de la famille, ceux-là surtout qui ont charge 
d'élever les autres, les membres d’une même communauté, 
les supérieurs eû particulier, ne doivent-ils pas répondre des 
actions de leurs proches, de leurs coassociés , de leurs subor¬ 
donnés? Le maître n'est-il pas responsable des méfaits de scs 
esclaves? le mari de ceux de sa femme? surtout quand elle es! 
considérée à peu près comme une esclave 1 ? Un roi, un sou¬ 
verain ne doit-il pas payer pour ses sujets, etc.? 

Ne sachant à qui s'en prendre, souvent des peuples offensés 
ont puni tout un autre peuple pour les délits commis par quel¬ 
ques-uns de ses membres. Dans la même nation, des magistrats 
sont quelquefois punis pour les délits qu'ils n’ont pas empêchés 
quoiqu’ils n’aient pu le faire, mais sans doute pour stimuler 
leur vigilance. Dans la même commune, tous les individus ré¬ 
pondent solidairement de leur conduite respective, parce qu’ils 
sont charges de se surveiller et de se contenir mutuellement. 
Dans une famille, les délits du fils sont mis à la charge du 
père, de l’oncle, etc. 

Cette extension de la responsabilité peut avoir un fondement 
moral ; mais elle est injuste en droit criminel, si elle ne peut 
être fondée sur la complicité. Elle accuse le besoin de la ven¬ 
geance , la peur d’un mal futur, et peu de scrupule dans l'appli¬ 
cation de la peine. Sans cloute , si un peuple, une communauté 
renferme un coupable, elle doit le punir ou le livrer, pour être 
châtié, au peuple ou à la communauté qui se plaint juste¬ 
ment d’une offense reçue. Le peuple, la communauté, qui refu- 


1 Dans les îles Marianne?, le mari répondait des tantes de sa femme, et h 
cas échéant, lui seul pouvait être jugé et puni. Pbevcinet, Voyage anima 
du monde. II, p. 479. Dans d'autre pays un événement fâcheux, qui peut être 
le résultat d’un crime ou l’effet de la nature, est imputé comme délit, sans 
distinction dans la manière dont H survient, à ceux que leur position oblige 
particulièrement d’y parer autant que possible, par exemple, la mort, même 
naturelle, d’im proche. 
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seraient celte satisfaction, encourraient une sorte de complicité 
et mériteraient le châtiment réserve à ceux qui participent aux 
délits. 

Mais si le coupable n’est pas connu, que peut-on exiger 
autre chose qu’une réparation civile ? Et s’il est connu , 
pourquoi ne supporte-t-il pas seul la peine que seul il a 
méritée ? 

Ce n'est pas ainsi cependant que les choses se sont passées 
toujours et partout. Saris parler de la confiscation des biens des 
condamnés, de la démolition de leurs maisons , vraies peines 
pécuniaires supportées par les enfants ou les héritiers, il y 
avait , il y a dans certains pays des peines plus directemeni 
dirigées contre des innocents. 

A Sparte , la peine s’étendait quelquefois à la femme, aux 
enfants, à l’ami du coupable *. 

Au Japon , lorsqu’il s'agit de crimes qui intéressent la Iran 
quilUté de Flvtat ou la majesté du souverain, tous les parents 
de l’accusé sont enveloppés dans sa ruine. Le gouverneur d\me 
petite province ayant commis quelques exactions, ordre lui fut 
donné, à lui, à ses enfants , à ses frères, à ses oncles, à ses 
cousins, de s’ouvrir le ventre. Ces personnes étaient dispersées 
et éloignées de cinq un nie lieues les unes des autres. Toutes 
durent périr le même jour et à la même heure s . 

La même solidarité se retrouve en Chine entre le coupable 
et ceux qui ont dû prendre soin de son éducation , sa famille et 
! cs magistrats sous l’autorité desquels il a vécu. Dans le crime 
de lùse-majesté, les parents mâles sont légalement atteints d-- 
ïa même peine que le coupable: la mort lente et douloureuse , 
s'ils sont tiès-proches parents; aux degrés plus éloignés, ils 
deviennent les esclaves de l’empereur. 

lïautrefois cette injuste responsabilité admet comme condi¬ 
tion certains actes libres, il est vrai, mais qui ne sont pas 
des actes de participation, ou qui ne supposent qu’une partici¬ 
pation négative. C est ainsi que les lois de Manou décident que 
l’auteur de la mort d’un fœtus communique sa faute à la per¬ 
sonne qui mange des aliments qu’il a préparés 3 ; qu’une femme 

# 

* Xknopiî. Jtcp. Lace'd. 

a Des Lssa ms. Essais sut l’hùicirc des tribunaux, etc., t. II, p. 20. 
bois t!e Uanou, VUt, ;it7. Cf. IX, 238 et 239. — Cf. sur ce chapitre 
Rqmacnosi, Op, cil., t. ï, p. 185-2IL * 
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adultère communique la sienne à son mari lorsqu’il eu lolèîe 
les désordres; un élève qui néglige ses devoirs pieux , la sienne 
à son directeur l * . 

On trouve le pour et le contre dans les Mémoires concernant 
les Chinois sur la question de l’imputabilité personnelle. 11 pa¬ 
raîtrait toutefois qu’il existe une sorte de responsabilité entre 
parents\ Mais il n’y aurait rien là de plus sévère, ni même 
d’aussi sévère que ce qui se pratiquait en France autrefois 
envers les parents des condamnés pour crime de lèse-ma- 


3 I 

/ * 


La confiscation et l'hérédité de l’in faillie étaient aussi nue 


manière très-commune de punir les innocents, et les Athéniens 
faisaient supporter aux enfants une partie du malheur ou de 
la faille de leurs pères pour les grands crimes envers la 
patrie 3 * . 


Malgré ce qui est dit dans l’Exode v , il n’est pas douteux que 
la peine était personnelle chez les Juifs. Le père même n’éluit 
pas garant de son fils : « qu’on ne le fasse point mourir pour 
ses enfants , dit le Deutéronome, ni les enfants pour leur père, 
mais que chacun périsse pour son péché 7 et qu’on évite en 
punissant l’extrême rigueur 5 6 . » 


La loi romaine est formelle en ce qui regarde l'imputabilité 
personnelle des fautes c , du moins jusqu'aux empereurs Arcade 
et Houorius, lesquels même revinrent à la justice peu de temps 
après s’en être écartés» Les temps de proscription et de guerres 
civiles ne comptent que pour le malheur des peuples; ce nVst 
pas d'après ces époques qu’il faut juger de fa législation d’un 


1 Lois de Manou, VIII, 317 ; t. I, p. 189, t. VIL p. 26 et 27, 
s V. t, VII, p. 36 et 37; t, I, p, 189 ; t. Vif, p 26 et27. Cette ronlradiclioo 
n’est pas la seule qui se rencontre dans les récits des missionnaires : des cri¬ 
tiques en ont fait depuis longtemps la remarque. 

* Liban. Argum. oral, in Aristog,; Ulpien, in Timocr. 

* XX, 5, etc. 


s XXIV, 16; IV lleg. XIV, 6; II. PornlL,XXV, 4 ; Eseck., Xïï, 20. Voir sur 
la manière dont se concilie ce passage avec celui précité de l'Kxodc, les Lettres 
de quelques juifs , etc., par l’abbé Guénée. Cf. Il, lieg., XII, 13-13; XVI, 
t —1 G ; XXIV, 16; Paraît. XXL 7; Reg., Xii,4; X!, 31-37; Daniel, Vf, 27; 


Exod., XXIII, 23; XXX1IÎ, 2; Iteun, Vil, 2. 

6 L. 20. 1). De pcenisi i. 22, Cod. de pœnis ; !.. 1. 2 J. P. Pc dclîciis. L. 5; 
Cnd. ad legemJnliam. Cf. 4, 22, Cod. de peems. 
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pays. On peut dire la même chose des périodes où le despo¬ 
tisme est capricieusement tyrannique 1 . 

La plupart des lois modernes, celles-là surtout qui ont cto 
inspirées par la législation romaine, tendent visiblement à dé¬ 
gager l'innocent de toute solidarité; mais il faut reconnaître 
qu’elles sont parvenues difficilement et bien tard à ce degré de 
simple justice. La nécessité bien ou mal comprise, de pourvoir 
à la sécurité publique, celle de prévenir des attentais réputés 
d’une gravité extrême, a rendu longtemps le législateur plus 
accessible à l’utilité de l’intimidation qu’à la nécessité morale 
et absolue de la justice- 

Waldemar H, roi de Danemark (1202-1241), essaya d'af¬ 
franchir du payement de l’amende les membres innocents de la 
famille; mais l’ancien usage prévalut sur la volonté royale et 
se maintint jusqu’au XV \° siècle 

En Espagne, les peines ne sont pas assez personnelles afin 
que l’infamie légale, attachée au crime de lese-majesié, ne se 
transmette pas au fils 3 . Des peines allliclives ont pu remonter 
<los fils au père* dos peines pécuniaires descendre des pères 
aux enfants ; mais il n’y a pas de sens à faire retomber l’infâ¬ 
mie du père sur la tête du fils : l’autorité descend, elle ne re¬ 
monte pas. 

Ce qui révolte plus que tout le reste, plus que l’escla¬ 
vage lui-même, avec tous les abus que le mauvais génie du 
despotisme domestique ou civil avait rattachés à cette grande 
iniquité, c’est qu’un maître eût le droit de rendre smi serviteur 
responsable de ses propres crimes devant la justice, sans que 
l r in fortuné pût s’en défendre. Let abominable privilège, capa¬ 
ble, à lui seul, de déshonorer une nation, règne peut-être 
encore eu Bohème depuis le XVI e siècle : « Le serviteur ne 
» pouvait jamais élever de plainte contre son maître, et celui- 
» ci, lorsqu’il était accusé, même justement, pouvait rejeter le 
« crime sur son serviteur et le livrer aux tribunaux- Ladécla- 


1 SutTONE, lie de César, % I, et Vie de Tibère, % SI. 

* 4. L. A. K oi,n f.rui»- Ucm-:\ vi\<;h’s Grumlrns <ter d.rnisch Uechtsges- 
chiéhte a us dem Dænisçh uebersetx ton Br C. Homeyer, Berlin, ]fi45, fi. 

Dit- 

3 /tisfifuftonrs tW derreho ci, il de Castilla que escribiemn las doctores 
Asso y Mam kl, «wm/ados por cl Dr D. Joaqvim Maria Palacios, in- V, Ma¬ 
drid, 1806. 
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» ration par laquelle le domestique cherchait ù établir son iu- 
» nocence n’était point reçue; le maître avait à cet égard le 
» droit d’être cru sur parole *. » 

En Allemagne, les empereurs Charles IV et Charlcs-Quint 
voulurent que l’infamie du père pesât, dans certains cas, sur 
toute sa postérité. Dans le cas d’attentat à la vie d’un électeur, 
dit M. Hantai te*, la Bulle d’Or et la Caroline décident qu’on 
épargnera la vie des enfants du criminel par suite et comme 
un etFetde la clémence singulière de l’empereur ; mais en même 
temps la loi prescrit de priver ces enfants de tous les avantages 
civils et de les livrer à l’ignominie, afin, dit la Bulle, que, 
toujours pauvres et nécessiteux, ils soient partout accompa¬ 
gnés de l’infamie de leur père , et que la vie soit pour eux un 
supplice et la mort une douceur. 

Toutes ces législations ne se sont écartées avec tant de 
persévérance de l’équité la plus simple et la plus frappante, 
que par la prétendue nécessité d’intimider, même au mépris 
de la justice ; bon moyen d’enseigner le respect de la justice, 
et de rendre l’intimidation salutaire! Le principe de l'intimi¬ 
dation a été de nos jours encore la base d’une théorie de droit 
pénal, exposée avec plus de subtilité que de vérité par Feuer¬ 
bach sous Je titre de Contrainte psychologique. Celte pénalité 
préventive est très-conséquente , dès qu'on admet comme base 
unique du droit de punir l’abstention du mal par la crainte de 
la peine. Il faudrait au moins admettre deux ou trois degrés de 
peine, suivant que le mal ne aérait que présumable ou qu’il 
serait certain, si ce n’élait déjà trop de punir une simple pré¬ 
somption sans vraisemblance, sans probabilité, comme on le 
pratique chez les naturels de la Nouvelle-Halles du Sud. A la 
mort d’une personne , homme ou femme, vieille ou jeune , les 
amis du défunt reçoivent un châtiment. comme si la mort avait 

1 Macieiowski, Qp. cil., p. 217, voici le texte:» Man gai) arnli dadurcli gros- 
sen Sehutz fi'ir der Yerûbung von Ycrlrcdicn, dass der Dicner nicmals ge- 
gonseinen Herr Klagcn dürfte, und dass licrr, venu er sicli von der Sehuld 
rcinigen volt te, dann das Verhrechen, vvekhes or sclüst bcgangeti batte, 
auf don Didier überwatzte, und ihm der (levait der Gericlits ülierliefcrtc. 
Die Erklarung des bien ers, dasser unschuldigsci, vvurdc nichtgchdrt; dura 
der Hcrrhattein dieser RCicksiclit vollen Glauben w, p, 217. 

a Revue de droit, etc-, 18 i9, p. 55.* 
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vie occasionnée par leur négligence ’. Ces sauvages n’ont 
pour tant pas lu la théorie du fameux criminaliste badois. 
Faut-il en conclure que cette théorie en est d’autant plus 
naturelle ? 


CHAPITRE XIII. 

De la responsabilité civile. 

SOMMAIRE. 

j, Distinction entre la responsabilité civile et la responsabilité pénale. 

2. Caractère non pénal de la responsabilité civile. 

a. Les coutumes et les lois pas toujours d’accord avec les principes. 

4. Coutumes de certains sauvages — et des peuples barbares. 

5. Législations du moyen âge plus positives encore à cet égard. 

rï. La responsabilité civile des communes dans certains cas est une allaire 
de nécessité et de police. 

7. 11 en est de même des mesures analogues entre nations. 

8. Responsabilité érigée alors en solidarité. 

Tous les moralistes conviennent que les fautes sont person¬ 
nelles , que ceux-là seuls doivent en être punis qui les ont com¬ 
mises Nul, à la rigueur, n’est donc responsable de la faute 
d’autrui, s’il n’y a point participé positivement, ou négative¬ 
ment au moins. Si relui que la nature ou la loi charge de diri¬ 
ger cl de surveiller les actions d’un autre , qui est censé man¬ 
quer d’intelligence ou de moralité, est parfois responsable du 
mal qu’il n’a pas empêché, cette responsabilité a un caractère 
purement civil ; elle ne porte généralement que sur le dommage 
occasionné, et non sur la peine qui pourrait être méritée par 
l’acte dommageable. 

La réparation civile n’est donc pas une peine proprement 
dite, quoiqu'elle puisse souvent dépasser les amendes. On ne 
peut regarder comme peine que le surplus de ce qu’il en coûte 
au délinquant pour réparer le mal physique occasionné par lui 
cm par ceux qui agissent sous ses ordres, ou dont il répond 

' Düxont-d’Urville, Voyage de VAstrolabe-, t. t, p. 422. — Une cou¬ 
tume analogue, mais analogue seulement, existait chez les Gaulois. Ca s. 
Bell, Gall., VI, 19. 

- V. Grotius, I, 21, § 12 et a. ; Pdftenpotîf, Yllt, 3, \ 23. 
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dans une mesure déterminée par la nature des choses ou par 
les lois 1 . 

Les usages et les lois n’ont pas toujours été conformes à ces 
principes. Au lieu de n’envisager que les personnes réelles » on 
n’a vu souvent que des personnes collectives, morales, dont 
tous Les membres ou quelques-uns d’eux pris indistiuctivemcnt 
ont été déclarés coupables des délits commis par d’autres, par 
l'un des membres quelconque do la famille ou de la commu¬ 
nauté. 


En t blinde , si un coupable ne peut payer l’amende, et qu’il 
ait des proches consanguins ou par alliance soumis à la même 
souveraineté, ils sont tenus de payer pour lui, s’ils n’aimeut 
mieux s’expatrier ensemble et même avec leurs amis. Cet exil 
dure jusqu’à ce que l’amende soit payée. Mais ceux oui payent 
pour un autre ont recours contre lui 2 . 

Le système de garantie et de responsabilité mutuelle, dit 
Le Hüerou 3 , était tellement dans les idées et les habitudes des 
Lermains, qu’il finit par dépasser les limites déjà si vastes de 
la famille, pour s’étendre de proche en proche, et pour ainsi 
dire de cercle en cercle, de la famille à la dizaine, de la dizaine 
à la centaine, de celle-ci aux divisions supérieures, jusqu’à 
celle du comté ou du duché , qui les dominait toutes. Ces sortes 
de divisions, à la fois judiciaires cl administratives, sont bien 
anciennes parmi les Cermaiiis, puisque nous les trouvons dans 
Tacite (Lerman. XII), et bien universelles, puisqu’il ne fait à 
cet égard aucune distinction entre les tribus; mais c'est chez 
les Anglo-Saxons qu’elles se sont le mieux conservées et qu’on 
peut en suivre le tracé, pour ainsi dire, avec le moins d’em¬ 
barras. Voici, relativement aux lois d’Edouard le Confesseur 
sur les friborgs , des renseignements qui ne laissent rien à dé¬ 
sirer sur ce sujet : « Il existe dans ce royaume un moyen 
suprême , et le plus efficace de tous, d’assurer la sécurité de 
chacun de la manière la plus complète ; c'est à savoir, Publi¬ 
cation où est chacun de se mettre sous la sauvegarde d'mic 


• Bentham voit dans le défaut de vigilance que le supérieur doit exercer 
sur l’inférieur une raison sufîisante de punir le premier pour les délits du 
second; à moins qu'il ne prenne pour une peine proprement dite la répara 
tion civile. Théorie des peines, t. I, p. 414, 

- Lsntscot, ind. Orient, descriptio, Yi, part., p. 63, éd., Francf,, 1601, 
s Le Hüerou, Uistoiredes institutions me'roving. cl carlo t-., t. H,p. v3 - 2.S 
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espèce de caution que les Anglais appellent une libre garantie, 
et que les seuls habitants du pays d’York nomment ten men's 
taie , ce qui signifie une division de dix hommes. Voici la ma¬ 
nière dont cela se pratiquait : tous les habitants de tous les 
villages du royaume, sans exception , étaient classés dix par 
dix, de telle sorte aussi que si l’un des dix commettait un 
délit, les neuf autres répondaient de lui devant la justice. Que 
s’il disparaissait, on accordait un délai légal de trente et un 
jours pour le représenter. Si dans l'intervalle on le trouvait, 
il était traduit devant la justice du roi. Aussitôt il était con¬ 
damné à réparer de son bien le dommage qu'il avait causé. Que 
s’il retombait dans sa faute, on faisait justice sur sa personne 
meme. Mais si ou ne pouvait, le trouver dans le délai prescrit, 
comme il y avait dans chaque friborg un chef que Ton appelait 
frihorges keofod , ce chef prenait avec lui deux des plus consi¬ 
dérables de son friborg , puis dans les trois friborgs les plus 
proches, le chef et deux membres les plus considérables, s’il 
le pouvait ; puis il se justifiait, lui douzième, en son nom et 
au nom de son friborg, déclarant qu’il n’était pour rien dans 
le méfait, ni dans la fuite du malfaiteur. Que s’il ne pouvait le 
faire , il venait lui-même, à la tôle de son friborg , réparer le 
dommage, et cela avec le bien du malfaiteur, tant qu’il y en 
avait; et lorsqu’il n’eu restait plus, il y suppléait de son propre 
bien et de celui de son friborg , jusqu’à ce que satisfaction com¬ 
plète eîil été fui Le devant îa loi et la justice. Que s’ils ne pou¬ 
vaient accomplir les prescriptions de la loi, en ce qui concer¬ 
nait le nombre de jureurs à prendre dans les trois friborgs 
voisins, ils devaient au moins jurer eux-mêmes qu’ils n’étaient 
pas coupables, et que, s’ils parvenaient jamais à mettre la 
main sur le malfaiteur, ils ramèneraient à la justice ou décou¬ 
vrira ion t à la justice le lieu de sa retraite. >* 

(le principe , dit Lcliücrou, ne cessa jamais d’exister chez 
les Anglo-Saxons, et les Francs qui l’avaient laissé tomber en 
désuétude, se vircnl dans la nécessité de le rétablir. Le décret 
de 595, du roi Clotaire II, contient à cet égard de curieux 
renseignements .- « domine il est constant que les gardes noc- 
turnes ne réussissent pas à s’emparer des voleurs de nuit, il a 
été décidé qu’on établirait des centaines. Si quelque eh ose vient 
à être perdu dans la centaine, celui qui l’aura perdu en rece¬ 
vra la valeur, et le voleur sera poursuivi. Que s’il se montre 
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dans une autre centaine, et que les habitants mis en de¬ 
meure de le livrer refusent de le faire, qu’ils soient con¬ 
damnés à payer cinq sous d’amende , et que le citoyen volé 
n’en reçoive pas moins de la centaine le prix de la chose 
perdue 1 . » 

Nous trouvons dans Blackstone l’origine immédiate de ect 
usage. « La terre seigneuriale sur laquelle le meurtre avait été 
commis, ou, si elle était pauvre, tout le canton était condamné 
à une forte amende appelée murtrum. Cet usage, ajoute le 
jurisconsulte anglais , fut emprunté aux Goths de Suède et aux 
Danois, qui supposaient que tout le voisinage, à moins qu i! 
ne produisît ie meurtrier, s'était rendu coupable du crime, ou 
du moins y avait connivé. Il fut introduit en Angleterre par 
le roi Canut pour protéger ses sujets danois contre les Anglais, 
ut fut maintenu par Guillaume le Conquérant par un motif ana¬ 
logue, Si le mort était anglais, on déchargeait le canton de 
l’amende. Cette inégalité lut supprimée par le statut 14 e d’É¬ 
douard 111 (1327-1377) £ , » 

En Russie, jusqu'au XIV e siècle, la commune était passible 
d’une peine pécuniaire‘pour un meurtre commis dans le terri¬ 
toire. En Bohême, chaque maison payait en pareil cas cent 
deniers. Cette somme était acquittée, ou par la commune seule, 
ou par la commune et le coupable si celui-ci était saisi dans 
la localité, et que sa fortune ne lui permît pas de payer inté¬ 
gralement l'amende. Encore fallait-il qu’il prouvât que le meur¬ 
tre n’avait pas été prémédité, qu’il avait eu lieu dans une rixe 
ou dans T ivresse. La commune était responsable de l’avoir 
laissé libre s’il n’était pas dans son bon sens, et devait sup¬ 
porter la peine aussi bien que lui 3 . 

En Pologne, en Bohême , comme en Russie encore, la com¬ 
munauté répondait de la chose volée, et devait réparer le dé¬ 
lit, si la personne volée suivai t les traces du coupable jusqu’au 
village, excepté le cas où les traces conduisaient à un lieu dé- 


1 Le ItuF.rtou, Hist, des instit. me'raiinrf. et carlo t\, t. Il, p, 23-25. 


9 II faut voir îlallam, l Europe gu moyen âge . sur ces institutions de po¬ 
lice judiciaire, 1.111, p. 27-34. 

9 Maccikiowski, Slavisch. liechisgeschichte, etc-, Alex, VonIIëctz, Versuch 
uber die yeschïchtliche Ausbilduny der niaischcn Sfaats und Hcchtsverfo.s- 
sung', etc.. S", Mittau, p. 194, fuit régner cette législation du Xt s au 


XVI* siècle 
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sert ou dans une auberge. Alors le droit russe et le droitmorave 
libéraient la commune tlo cette solidarité 1 * . 

L'ancienneloi française astreignait à la responsabilité civile, 
le père, le tuteur, le curateur, le mari, l'héritier, le maître 
(à cause du serviteur), les fermiers (en ce qui regarde leurs 
domestiques), les curés (par rapporta leurs vicaires), les pro¬ 
priétaires (à l’égard de leurs animaux), les aubergistes , hôte¬ 
liers, etc. 5 . Nos lois postérieures ont peu dérogé à ces an¬ 
ciennes dispositions 3 . La loi du 16 vendémiaire an IV, qui 
rend les communes civilement responsables des dégâts et des 
déprédations commises sur leur territoire 4 , avait aussi son 
analogue dans la coutume du Maine et dans les statuts de plu¬ 
sieurs ci lus italiennes du moyen âge , ceux de Brescia, de Tor- 
tone, d’Intra et Pallanza, qui sont aussi formels que curieux 6 . 

Les nations diverses considérées entre elles, n’étant sou¬ 
mises à aucun pouvoir commun, ne peuvent que s’en prendre 
les unes aux autres. quand un délit est commis par des citoyens 
de l’une contre les membres ou le corps de l’autre, et que le 
délinquant s’est réfugié parmi ses compatriotes. Il n’est pas 
étonnant que les peuples civilisés ne soient guère plus avancés 
à ect égard que ceux qui le sont le moius. Entre peuplades 
sauvages, si un préjudice est occasionné de l’une à l’autre, la 
réparation en est demandée à la tribu dont le coupable fait par- 

1 Maccigiowski, Ofi, eit., 1.11, p. 162. Époq. du moyen âge. 

3 V. Jousse, t. I, p. 594-596. 

3 »’.od, civ*, art. 13R2, t386; Cotl, pcn., art. 73, 74 et les lois spéciales. 

4 Ballet., 188, n* 1142. 

s Statu fa erttmnal., C., CXY1, p. 149, 150; StaL civil. Torton., Vil, 
p. 237 ; — Sfat. burgi ïntti, etc., lib, IV c. 32, p. 105, 106. En voici quel¬ 
que passages : après avoir dit que les habitants de la commune devront 
livrer l’auteur ou les auteurs du délit, le statut ajoute : « Alioquin com¬ 
mune, et homines, nobiles, vicini ilUusburgi vel loci teneantur et debeaut 
damnum reslituerc, et resarcire damnum passe in duplum, secundum exa- 
minationem et estimationem... Et si crit duldum de eujus territorio esset 
üle locus, in quo dainnum datam fuerit, intelli^alur, quoad contenta in 
pra senti statu tu, esse de terriloriu itlius terra*, loci, vel burgi, cni proxi mior 
lucrit Üle locus, in rjn > damnum datum fuerit.., Salvo quod commune et 
Domines pra dii ti, ijui ad Ipsam restStutionem compulsi fiierlnt, regressnm 
habeant liberüm et cITicacem et summarium usque ad quantilatem quant 

restiluerint... contra illos... qui illud damnum \<-l guastum feeerint. «Les 
statuts d’Intra it Pallanza dispensent de la solidarité ceux qui sont inca¬ 
pables d'arrêter des malfaiteur* : les absents, le» femmes, les malades, les 
vieillards de 70 ans et les mineurs de 13 ans. 
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lie; si elle refuse, si cite ne veut pas livrer l’auteur du délit, 
la guerre devient une sorte de nécessité. Il n'en peut pas être 
autrement chez les peuples civilisés. Toute la différence est 
que les sauvages commencent assez souvent par se battre, tan¬ 
dis que nous négocions d'abord, sauf à nous battre ensuite. 
Celte responsabilité de tous ou de quelques-uns pour un seul, 
alors même qu'ils ne seraient ni coauteurs, ni complices , 
mais par cela seul qu'ils sont censés ne faire, pour ainsi dire, 
qu’une seule personne avec lui, par suite d'une fiction plus ou 
moins naturelle, plus ou moins violente, entraîne une sorte 
de solidarité qui peut être plus ou moins étendue, plus ou moins 
juste, ou même tout à fait injuste, lors surtout qu’on n’a pas 
fait tout son possible pour que le châtiment ne tombât que sur 
le coupable *. 

CHAPITRE XIV. 

De la manière dont les délits se réparent et s'etJacent, et en particulier 

de la réparation civile. 


SOMMAI UE. 

1. Ce qui constitue l'existence légale du délit. 

2. Comment le délit disparait au physique, au moral. 

3. Comment il cesse d’exister en droit. 

h. Inüuenee des circonstances à cet égard. 

5. Développements sur la réparation civile. 


Le délit n’existe légalement qu'à la condition d’être con¬ 
staté judiciairement. Tout acte postérieur à celui-là, et qui irn t 
fin au délit, qui fait disparaître les conséquences pénales, 
l’efface pour ainsi dire. 

Au moral, le délit n'existe plus matériellement , du moment 
qu’il est réparé s - il n’existe plus formellement , dès qu’il y a 
repentir, que la répara Lion s’ensuive ou ne s’ensuive pas, mais 
à la condition que si elle n’a pas lieu , ce soit par impuissance 
absolue de la part de l’auLcur du mal. 

Lin droit le délit disparaît par la mort a , par l’amnistie, par 

1 Cf. Ce qui est dit ci-ilessus de quelques cas de solidarité, et ce que dit 
M. Alu. i»u Ilots, de cas analogues, p. 273, «Vis, nsi de l’ouv, rilé. — 
V. aussi les lissais historiques sur les luis, trad, de l’anglais par Botciuiü», 
p 21—12, Paris, t?6C; Rosiwjm, l'ilos. del dritto, t, 1. p. 750-753. 

2 Voir sur la réparation civile, ItosMim, Fitofta dcldritto, 1.1, ch. 5, p. 758, 
tn finem. 

a 11 est d’autant plus odieux de faire le procès à un cadavre, que c’est 
contraire au principe: que nul ne peut être condamné sans avoir été en- 
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l'acquittement, par la grâce, par la prescription de Factum 
publique ou de la peine, par Fintcrvention d’une toi qui fait 
disparaître avant le jugement le de lit poursuivi. Il y aurait une 
sorte de justice à étendre cette faveur à ceux qui, ayant été 
condamnes d’après celle loi maintenant abrogée, subiraient 
leur peine, puisque la loi nouvelle reconnaît que ce qui était 
un délit d’après une disposition légale antérieure n’en est pas 
un, et qu’il n’y a pas intérêt pour la société à ce qu’il ne se 
commette pas, à ce que la peine serve de moyen de correction 
pour les uns et d’exemple pour les autres. Il en serait un peu 
différemment, si le délit avait été réellement de circonstances 
î i s il ne cessait d’en cire un que par le changement même de 
ces circonstances. 

Pour qu’il y ait droit à la réparation civile , ou à la satisfac¬ 
tion, il faut qu’il y ait eu lésion , c'est-à-dire préjudice occa¬ 
sionné volontairement et malgré celui qui l’endure. La lésion 
physique demande une réparation physique, et la lésion mo¬ 
rale une réparation morale. IL n’y a lieu à compenser l’une par 
l'autre qu’autant que l’une ou l’autre ne peut avoir lieu , comme 
.la nature des choses le demande : c’est alors une satisfaction 
par substitution. 

Le droit de satisfaction est la conséquence du droit de pro¬ 
priété, et du droit accessoire de défendre son droit. 

Pour l’exercer, il faut que le dommage soiL constaté , que 
l’étendue en soit, estimée, que l'acte dont il résulte soi! impu¬ 
table et que l’agent soit connu % 

CHAPITRE XV. 

De la réhabilitation. 


SOMMAIRE. 

1. Ce que c'est, d’après le vœu des lois qui l'admettent. 

2. Ce qu’elle est en réalité. 

tendu ; que la vengeance doit expirer sur le seuil de la vie ; que le motif en 
e t moins sérieux. Tel est le cas d’Etienne VI, qui fit exhumer son prédéces- 
- ur, le pape 1 onnnso, en fit porter le cadavre devant un synode assemblé 
j. iir le condamner, lui et scs actes, et le faire dégrader. Là on revêtit ce ca¬ 
davre, déjà en dissolution, des habits pontificaux ; Étienne l’interrogea, le 
condamna et l’excommunia. Alors il le lit dépouiller des marques de sa di¬ 
gnité, lui fit couper les trois doigts avec lesquels il avait donné la Bénédic¬ 
te ai papale, et lui fil trancher la tête. Le cadavre ainsi mutilé fut aban¬ 
donne aux eaux du Tibre. Jterwe du droit, 1819, p. 5*. Y. aussi Hénallt, 
Mit. de France, édit. Walkenaer, t. I, p, m. 

i Ou peut voir sur ce sujet Gioja, Dei danni et dHle paie; — Rosminj. 
Filosofta del dritto, 1.1. 
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3. Son utilité. 

4. Admise déjà chez les Romains. 

5. Pratiquée en Chine. — Détails à ce sujet. 

C. On trouve quoique chose d’analogue chez les peuples barbares. 

7. Autre espèce de réhabilitation ; vraie réparation (mhTwIto inintegrum}-, 

“ n’a pas d'autre nom plus propre. 

8. Demande en révision. 

La réhabilitation relève le condamné, qui a subi sa peine, des 
incapacités perpétuelles qu’il avait en couru es, ou des incapacités 
temporaires qui doivent encore peser sur lui après l’expiration 
de sa peine. Elle lui rend de plus la bonne renommée. Tel est 
du moins le vœu de ceux qui l'admettent. 

Mais il faut reconnaître : r qu’elle ne fait que mettre lin à la 
partie de la peine qui restait à subir, puisque l'incapacité en¬ 
courue par le délit est prononcée à titre de peine. A eet égard 
ta loi est impuissante; elle n’effectue pas du moins tout ce 
qu'elle entreprend. 

Cependant, comme elle peut exciter à de très-louables efforts, 
comme elle relève de l’incapacité légale l’ancien condamné, et 
qu’elle améliore réellement sa condition politique, civile et de 
famille, elle est un bien véritable b 

Elle était admise déjà chez les Romains, sous le nom de re- 
slitutio in mtegrum. Celte réhabilitation était même plus com¬ 
plète qu’elle ne l’est chez nous 2 , puisqu’elle rétablissait le réha¬ 
bilité jusque dans ses titres , ses dignités et ses fondions. Les 
Athéniens avaient aussi une réhabilitation à laquelle coneou 
raient le peuple et le sénat b 

Une réhabilitation analogue dans ses résultats à !a restitution 
in mtegrum se pratique chez les Chinois. Si un fonctionnaire 
supérieur manque grièvement à scs devoirs, l’empereur le fait 



vaquer à différentes occupations sous prétexte à'apprendre ses 

1 L. 1, Cod. Desententiam passis et restitutis, 

2 V. Jousse» II, p. 414-416; p. 375-4 14. Cod, inst crivm., art. GlO-634. 
Voir une excellente monographie sur ce sujet : De ta réhabilitation des 
condamnés, rédigée par l’ordre du garde des sceaux, pour être soumise aux 
délibérations de la commission chargée de préparer un projet de loi sur cette 
matière, par M. Faustin Hélie, Octobre, 1839. — Ceci était écrit avant 
l’état actuel de notre législation, V. C. inst. y art. t«tU-U34. 

3 Démosth.. in ïnnocr. 
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devoirs. S'il se conduit bien, l'empereur lui pardonne cl lui 
accorde de nouvelles faveurs. S’il ne se montre pas obéissant, 
il est solennellement déclaré rebelle par l’empereur entouré 
d’une grande assemblée. L’empereur rapporte les torts du cou¬ 
pable . les tentatives infructueuses qui ont été faites pour obtenir 
son amendement, et demande qu’il soit puni. L’assemblée con¬ 
clut unanimement à la mort du rebelle , et au châtiment de tous 
ceux qui lui étaient dévoués, s’ils n’abandonnent promptement 
son parti. Puis, après une courte prière, on s’adresse aux 
ancêtres de tous les rois, des princes, des grands et des man¬ 
darins, pour tes avertir de ce qu’on va faire, et l’on dit : « Ce 
n’est que malgré nous que nous nous déterminons à renverser, 
à détruire et à verser du sang; que la faute en soit à celui qui 
nous met dans cette triste nécessité ; nous sommes certains 
de ses crimes et de son obstination ; sa rébellion est manifeste; 
nous devions au ciel, aux esprits, à nous-mêmes et à tout 
l’empire , de détruire ce qui mérite si peu d’être conservé, et 
de mettre à mort celui qui est si peu digne de vivre. » La puni¬ 
tion dont on parle ici, observe le missionnaire qui la rapporte, 
est de temps immémorial; elle est encore en usage aujourd’hui 
à l'égard des mandarins que l’empereur ne veut pas perdre 
entièrement. On les révoque de leur emploi, et on les laisse dans 
quelque tribunal, ou sous la direction de quelque grand, qui 
s’en sert, comme bon lui semble, pour le service de sa ma¬ 
jesté. Des mandarins ainsi punis ne manquent pas d’être bien¬ 
tôt rétablis, si ceux auxquels ils ont été confiés en rendent un 
bon témoignage 1 . 

Quelque chose d’analogue s’observe chez des peuples bien 
moins civilisés. Les Achémois regardent comme d’une justice 
rigoureuse, que la peine rétablisse dans ses droits sociaux 
celui qui l’a subie. La peine est une dette acquittée par lui à la 
société, qui n’a plus rien à lui reprocher une fois celte dette 
payée. Sans doute que le condamné qui a subi sa peine n’est 
pas impeccable, et les récidives sont loin d’être sans exemple ; 
sans doute le vol, rassassinat peuvent dégénérer en une sorte 
d’habitude, et qu’il en est un peu du crime comme du vice, 
celui qui s’en est une fois rendu coupable est en général plus 
sujet à faillir grièvement que celui qui s’en est garanti. Nos pré- 

* Mémoires concernant les Chinois, t. VU, p, 5:57 et 233. 
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voulions ont donc bien leurs fondements , mais elles peuvent 
être injustes par fois. En Ions cas , elles sont logiquement en 
désaccord avec le principe de l’expiation sociale. On aime 
donc à voir drs peuples à demi barbares être assez logiciens, 
au profit de ia justice, pour s’interdire toute injure à propos 
d’une condamnation ou d’un crime expié, surtout lorsqu’il l’a 
été cruellement b 


Il y a une au Ire espèce do réhabilitation, qui est une vraie 
réparation et qui doit être une complète restitution in integrum , 
sous peine d’injustice, C’est celle qui consiste à reconnaître le 
mal-jugé définitif en matière criminelle, et qui a pour but do 
réparer des erreurs de fait qui auraient entraîné la confusion 
des innocents avec les coupables. 

dette espèce de réhabilitation devrait porter un autre nom, 
puisque la position de ceux qui doivent en profiler esL toute 
différente de celle de ceux qui sont appelés au bénéfice de la 
première. C’est une vraie réparation qui doit aller jusqu’à l’in¬ 
demnité 5 . Il ne s’agit pas seulement de reconnaître à celui qui 
a été injustement condamné des droits dont il n’aurait jamais 
dû cire privé, il faut de plus réparer autant que possible le mal 
et le préjudice qu'il a soufferts 1 * 3 . 

La demande en révision devrait même être ouverte aux réei- 


difs, sauf à exiger d’eux une plus longue épreuve; aux con¬ 
damnés au bannissement; aux condamnés correctionnels frap¬ 
pés d’incapacités perpétuelles ou temporaires. 


1 Les mutilations de toute nature sont ilu reste des peines très-t'réqucntes 
chez les A du* moi s; te patient est admis à composer avec le bourreau pour 
être tué on mutité proprement. Le châtiment chez eux expie la faute, et un 
homme puni, mutilé, aurait le droit de tuer impunément ceux qui lui 
feraient un reproche de son ancienne faute. La justice y est acceptée avec 
une résignation exemplaire. Un criminel arrêté par une femme ou par un 
enfant n’ose prendre la fuite et demeure immobile. — Description de l'ile 
de Sumatra , p. 100, par Beaulieu. 

Malgré cette protection accordée au mutilé, la législation qui veut de pa¬ 
reilles peines n’en est pas moins barbare. Il vaudrait mieux ne pas imprimer 
mie éternelle et visible flétrissure, et ne pas être si sévère pour ceux qui 
auraient le tort d’en rappeler la cause. 

? Dont la société serait chargée au besoin comme ie veut Bentham ; la so¬ 
lidarité sociale va jusque-là. 

3 Cf. Art. 443-447. Cod. inst, cr.. Demande en révision. 
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CHAPITRE PREMIER. 


Ce que fa fteine doit > : tre ; — sa nature , sort tut. 


sommaire. 

1 . Nécessité de déterminer la nature de la peine, 

9.. Ces langues n’apprennent qu’un fait, mais rien sur la légitimité de ce 
fait. — Désaccord entre elles. 

3. Ces jurisconsultes ne sont guère plus d’accord. 

4. Les philosophes non plus, 

5. Ce qu’il convient d’appeler peine. 

6 . Questions diverses qui se rattachent à la précédente. 


L uire de peine > l'est pas moins importante à bien déterminer 
(pic rrllr de délit, mais la difficulté en cela n'est pas moindre. 

Si nous consultons les langues, les étymologies, nous n’y ap¬ 
prendrons, comme toujours, qu'un fait , mais rien sur la jus¬ 
tice de ce fait. 

Suivant les uns, le mot peine vient de www, qui signifierait 
proprement l'amende payée pour un meurtre, et, par exten¬ 
sion, la réparation d’un délit, la satisfaction pour une offense; 
la vengeance; le châtiment, l’expiation, la victime expiatoire; 
la peine, le chagrin, la douleur, le prix, la récompense, etc. 
Üe là les locutions grecques et latines : wotv*$ ou tVcf»-., 

pœnnsdare, lucre ; iruvbç àwai-relv, pumas repetere; wotvà; 
pœnas sumere. 

Suivant les autres, le même mot vient ce «évoç, travail. fa¬ 
tigue, souffrance ; ou de pendere, payer, d’après Varron. 

L’allemand s ira (en , punir, vient de streifen , battre, lequel 
aurait son origine dans <r'pé<p£~v, tourner, agiter, tourmenter. 

Si nous consultons les jurisconsultes, Ulpien nous dira que 

TOME 1 . Il} 
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la peine est la vengeance d’un délit L Les glossateurs la dé¬ 
finissent : « La satisfaction des délits, qui est imposée par la loi 
ou par son ministre » â . 

Les canonistes s’en font une idée analogue : « C'est, disent- 


ils une lésion destinée à venger une faute : Lœsio quœ punit , 
vindicans quod guisque eommisit » 1 * 3 . 

Ces définitions diverses reviennent en grande partie à celle- 
ci ; Malum passionis , quod infligitur où malum action) s , qui 


est aussi celle de Grotius et de Puffendorf. 

Les philosophes ont cherché la raison de la peine soit dans 
In justice absolue, soit dans le but intéressé qu’on peut se pro¬ 
poser en punissant, soit dans ces deux choses réunies. 

Suivant Platon, l’injustice est un grand mal, l'impunité un 
plus grand mal encore; d’où il conclut que la peine est un bien 
pour le coupable. 11 voit aussi dans la peine deux grands ef¬ 
fets : la correction, l’amélioration du coupable, et la frayeur 
salutaire que le châtiment peut inspirer à ceux qui seraient 
tentés de Limiter. 

Aristote distingue deux intérêts dans la peine : l’intérêt du 
patient, qui peut en être amélioré (c'est la correction), et l’in¬ 
térêt de celui qui inflige la peine (lapeine proprement dite), qui 
serait une sorte de satisfaction. 

Plutarque ne voit essentiellement dans la peine qu’un remède 
de lame 4 . Idée toute platonicienne de l’ordre moral plutôt 
que de l'ordre du droit , mais qui pourrait bien faire remonter 
la conception fondamentale du système pénitentiaire un peu 
plus haut qu’on ne le croirait d’abord. 

Sénèque , qui cite Platon à ce sujet, était dans les mêmes 
sentiments 5 . 

C'est d’après ces deux philosophes que Cujas a dit : « Pœna 
est délie tenum sire criminum coervitio induc ta ad disciplinât pu- 


1 Noxæ vindicta, D., De verbor. signif I. 13t. 

* Glos. 1, Inrubr. de pœnis. 

3 C. ( Pœnitentia eut quœdam. Diss. 3. 

4 ïaTftia rri; + 

3 Ce philosophe a de très belles pensées sur la pénalité : « \ foc sera per 
in omni animad versions servabit, ut sciât, alteram adhiberi ut emendet 
malos, alteram ut tollat. » {De ira, U, 3.) — « Nil rainas quam irasci pu- 
nientem decel r quum eo magis ad emendationem pœna genus remedii luco 
adraoneo. »> (!b,, 1,15 et 16.) — V. aussi De Clémentia 7 1, 22. — Pour Pla¬ 
ton, voir le Gorgitt. Cf. Auliî-Gkllb, Nuits attiq., VI, 14. 
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blicœ mnendotimem , et ut exemple veeteri deterreantur, et non 
quia peccatum est f sed ne peccetur, quia pr(jeterita revocari non 
passant } sed caventur futura » 

Au XVIII* siècle, lorsque les philosophes criminalistes accor¬ 
daient moins à la société le droit de punir que celui de se dé¬ 
fendre, la peine ne devait être que l’action de repousser la 
violence par la violence, le mal par le mal; idée qui, bien com¬ 
prise, diffère peu de celle des jurisconsultes : elle implique ré- 
parution et intimidation. C’était la façon de penser de Beccaria, 
de Mably, de Rousseau, de Blackstone. C’est encore l'opinion 
d’un grand nombre de criminalistes de nos jours, par exemple 
de Philipps, de Romagnosi, de Rosmini i * 3 . 

Kant et plusieurs autres philosophes de l’Allemagne voient 
dans la peine, dans Tin diction d’un mal physique pour un mal 
moral, quelque chose de nécessairement juste, d’obligatoire 
même pour la société, ireût-elle absolument plus rien à cram- 
dre ni du coupable ni de ceux qui pourraient l imiter : la 
peine est alors une dette que la société ne peut ni remettre ni 
commuer; la justice absolue veut être payée, satisfaite, et la 
société, qui est chargée d’opérer ce paiement aux dépens de ses 
membres coupables, assumerait la faute qu’elle laisserait im¬ 
punie. La justice criminelle serait donc absolue, inflexible, 
obligatoire pour elle-même de la part du pouvoir appelé à 
l’exercer, et indépendante de toute considération intéressée. 
Kant pense donc que la peine est l’effet juridiquement néces¬ 
saire d’un délit Nous craignons qu’il ne confonde le coté ju¬ 
ridique de la peine avec son côté moral, et que, de plus, il 
n’accorde à l'homme une autorité , un droit en morale, qui 
n’appartient qu’à Dieu seul. 

* 

Nous ne rapporterons plus qu’une seule définition, celle 
d Ancillon : « La peine est un mal physique, positif ou négatif, 
attaché à une action pour en détourner l’auteur, ou, si cette 
action est déjà commise, pour en détourner d’autres agents, 
ou pour obtenir une réparation proportionnée au dommage 
causé » 4 . 


1 V. la Glose, au litre De pœms. 

® Mais celui-ci exige certaines conditions et restrictions. 

3 V. Principes métaphys. du droit. 

1 De t'Ksprit des constitutions sociales et de leur influence sur ta législa¬ 
tion. 
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On le voit, les étymologies ne disent qu'un fait, et jamais le 
droit de ce fait. Encore ne sont-elles pas toujours d’accord ; 
preuve que le peuple, qui fait les mots et les idées qu’ils expri¬ 
ment, n’est pas moins divisé avec lui-même que les savants. 
Les définitions de ceux-ci ne sont guère plus instructives que 
les dénominations de celui-là. Et alors même qu’ils seraient 
d’accord, il resterait toujours à les comprendre, à les juger, à 
se mettre soi-même d’accord avec eux. 

Laissons donc là et les mots et les définitions ; examinons pur 
nous-même ce qu’il convient d’appeler peine, ce qu’elle doit 
être, si d’ailleurs elle est possible, ce que nous ne préjugeons 
point. Comment, en effet, pourrions-nous juger de la légitimité 
de la peine, de sa possibilité juridique, si nous u en avions au¬ 
cune idée, ou si l’idée que nous en aurions était làusse ? 

Avant tout, qu’est-ce que la peine? 

La peine est susceptible d’être envisagée sous bien des as¬ 
pects; c’est la raison pour laquelle on l a définie bien iliverse¬ 
ment. 


La peine se présente à tous les esprits comme une souffrance 
qu’on fait endurer à un agent, parce qu’il a porté atteinte au 
droit d’autrui. Telle est l’idée générale qui se trouve au fond 
de toute peine. 

Mais dans quel but faire souffrir ainsi celui qui a lèse 1 son 
semblable ? 


Est-ce pour se satisfaire soi-même par le plaisir qu’on éprouve 
à faire ou à voir souffrir celui qui nous a causé du mal? — La 
peine serait alors la vengeance personnelle. 

Est-ce pour satisfaire le même besoin ressenti par tous les 
membres d une société, par suite de l’esprit de communauté et 
de sympathie qui les unit, besoin qui est alors ressenti profon¬ 
dément, mais aussi qui risque moins de s’égarer? — La peine 
serait donc la vengeance publique . 

Est-ce pour rétablir une espèce d’ordre troublé, pour réta¬ 
blir une sorte d’égalité entre un mal physique qui n’aurait pas 
dû être et un mal physique qui devrait être par suite du pre¬ 
mier? —■ IjU peine serait donc une justice distributive du mal 
physique d’après la notion d’égalité. 

Est-ce, au contraire, pour compenser un mal moral par un 
mal physique? — .a peine serait, en ce cas, une expiation. 

Kst-r,‘ 1 1;u!> un intérêt «le sécurité individuelle et publique? 
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— La peine ne serait alors que la défense personnelle et pu¬ 
blique. 

Est-ce dans l’intérêt moral du coupable, pour faire revivre 
en lui des sentiments d’honnêteté qui n'auraient jamais dû 
s'effacer? — La peine n est, en ce cas, qu’un régime moral. 

Est-ce, enfin, par plusieurs de ces considérations à la fois, ou 
par toutes réunies? 

C’est ce qu’il faut examiner 1 . 



Si la peine a raison dans la vengeance |>erïf>iinelk- 

* 


SOMMAIRE. 

I. Ce que c’est que la vengeance. 

Sentiment d’autant plus vif et plus difficile à contenter que l’homme est 
moins civilisé. 

3. La vengeance ne connaît ni le choix ni la mesure raisonnable de la 

peine. 

4. Si l’homme isolé a le droit de punir. 

!». Raison de l’excès des châtiments en dehors des sociétés civilisées. 

6 . Même raison du même fait dans les guerres internationales. 

7. Progrès du droit de punir en passant de l’état d’isolement à l’état de 

horde sauvage. 

s. La vengeance y est déjà soumise à certaines lois quant à sa nature et à 
son intensité. Elle est encore une passion, mais une passion humaine 
déjà. 

9. Différence entre la vengeance et l’instinct analogue de la brute. 

10. Différence entre la vengeance et la peine proprement dite. 

11. Conséquences de l’identité faussement supposée entre ces deux choses. 

La vengeance est un sentiment vif et profond qui nous porte 
à maltraiter celui dont nous avons reçu quelque injure. C’est 
un besoin de faire du mai parce qu’on en a reçu, et à celui 


1 Voir en outre, sur la nature, l’origine, le but, la mesure et la classifi¬ 
cation des peines, les ouvrages spéciaux suivants : Av. d. R. Rodalmcs, De 
origine juris punientli; L. IL, 174? ; —■ Holtze (G.-G. dé), De naturapoena- 
mm; Troj.. 1754; — G.-C, Hooft, De pœnarum origine et distriàutione; 
Lugd.Bat., 5763; — L.-J. Nèpveu, De origine et mensura pcenarum; Maestr., 
1773; — S.-i', Honore, Dr fine pœnantm; f.ugd. Bat., 1763: —G.-S. Ve* 
ning, De fine pcenarum, 182R. 
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dont on l'a reçu, il semble avoir d'autant plus de douceur pour 
l'homme de la civi lisation qui est moins avancée, ou que les 
sentiments nobles sont moins développés et moins puissants, 
i ,es sauvages y trouvent un irrésistible ai trait, et sacrifient tout 
à cette passion terrible. « J'ai connu, dit Âdair, des Indiens 
qui , pour se venger, ont fait mille lieues à travers des forêts, 
des montagnes et des marais de roseaux, exposés à toutes les 
intempéries de l’air, à la faim et à la soif. Leur désir de ven¬ 
geance est si violent qu'il leur fait mépriser tous ces dangers, 
pourvu qu’ils aient le bonheur d’enlever la chevelure du meur¬ 
trier ou d'un ennemi, afin d’apaiser les ombres irritées de leurs 
parents massacrés » L 

Dans l’état d'isolement, les hommes n'ont d'autres lois que 
celles dont le germe a été déposé dans la raison de tous par les 
mains de la nature. Encore ces germes ont-ils besoin du milieu 
social pour éclore. 

C'est donc à peine s’il existe une loi naturelle même pour 
des hommes qui ne sont presque pas dignes de ce nom. ! 1 n’y 
a pour eux que des instincts; et des instincts moins sûrs que 
ceux des animaux , parce que les hommes sont destinés à se 
conduire par raison et non par instinct. 

Si l'homme isolé, l’homme dans l'état de nature, n’était pas 
une hypothèse toute gratuite, il serait donc une sorte de mons¬ 
truosité; il ne serait ni homme ni hôte. 

Supposons, toutefois, qu’après avoir vécu plus ou moins 
longtemps avec ceux dont ils ont reçu l'existence, des hommes 
se dispersent et s'isolent; que sera leur droit criminel s'ils 
viennent à se rencontrer et à se disputer une proie? 

Un pareil droit ne sera ni écrit ni convenu ; il n’y pas de 
société, par conséquent pas de lois. Sera doue réputé délit tout 
acte qui paraîtra tel à celui qui en souffre. 

La défense sera proportionnée à la colère el aux forces de 
l’attaqué, plutôt qu’à la culpabilité de l’agresseur. 

Nul choix dans la peine, pas plus que dans sa mesure; la vio- 


1 àdàir, Hist. o( Améi'. indien., p. 150. Robertson fait de ce besoin iq ca¬ 
ractère distinctif des hommes dans l’état qui précède la civilisation. U 
explique ce sentiment par la constitution même de la société sauvage. Il 
cite à l'appui de son assertion ; Boucher, Charlevoix , Lenj, Losanû, Hen - 
nepin, Colden, Herrera. (Robertson, liist. d'Amcr,, liv. U, p. 560 et 561, 

édit, panth. Littér.) 
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lencc, les coups, les blessures, le meurtre, voilà la manière de 
punir dans cette situation. 

Si la notion de peine emporte celle d’une défense préven¬ 
tive, celle de faire perdre à l’agresseur l’envie de revenir à la 
charge, il est certain, cependant, que l’homme isolé a le droit 
de punir en ce sens, et qu’il peut en avoir la pensée, Sous ce 
rapport, la peine est possible en dehors de la société. Mais 
comme la sécurité est ici la fin cherchée , plus l’individu qui 
veut Ici bleuir est faible, plus ses moyens peuvent être extrê¬ 
mes, moins il peut mettre de modération dans le châtiment, 
ü faut même reconnaître que le droit de défense Fy auto¬ 
rise. 

Cet état d’imperfection, de néant du droit criminel entre des 
hommes isolés, est pourtant celui qui règle trop souvent les 
rapporta internationaux ; c’est l’état de guerre. Il y a cepen¬ 
dant ces différences : celle d’un intérêt mieux entendu quel¬ 
quefois; celle qui tient à un plus haut degré de civilisation, 
aux négociations diplomatiques, à l’intervention pacifique ou 
armée de puissances amies, alliées ou jalouses; celle des traités 
existants, qui sont un commencement de société quand ils ont 
été librement consentis, mais qui manquent toujours d’une 
autorité souveraine capable do les faire respecter. 

Les peuplades sauvages, par cela seul qu’il y a une autorité 
souveraine ou quelque chose qui en approche, sont déjà suscep¬ 
tibles d’un Croit, pénal moins imparfait que celui qui règne 
entre les nations les plus civilisées. Ces nations entre elles sont 
encore à l’état de nature , à l’état sauvage. 

Toutefois, au sentiment passionné de la vengeance qui anime 
le sauvage, se mêle déjà une certaine notion de justice, puisque 
le meurtrier reconnaît qu’il est. coupable et se livre sans diffi¬ 
culté, qu’il accepte la mort avec courage, moins comme expia¬ 
tion que parce qu’elle est méritée. 

Chez les naturels de la Nouvelle-Hollande, si les lois ont été 
transgressées par un membre de la tribu, la punition qu’on 
lui inflige est en raison de la gravité même du délit; mais 
il ne paraît pas que jamais la peine de mort soit rigoureuse¬ 
ment infligée comme on le fait dans l’ancien monde, puisque 
l’adresse du coupable peut presque toujours le soustraire au 
châtiment. Dans quelques cas le bannissement est prononcé, 
et ce genre de punition est toujours vivement redouté des 
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naturels doués, on général, d’un amour extrême pour le sol 
natal l . - 

Il n’est pas rare, cependant, qu’ils s’exilent volontairement 
de la peuplade pour éviter un châtiment mérité. S'ils revien¬ 
nent dans la suite, c’est qu'ils jugent que la colère des person- 
ncs lésées est apaisée ; alors ils subissent la peine de leur délit, 
peine qui, n’étant plus infligée avec passion, est nécessairement 
moins rigoureuse *. 

D’après les principes reçus que tout délit exige une répara¬ 
tion , on doit peu s’étonner des voies de fait, et surtout des 
duels qui en sont la suite 3 . 

Toutes les fois qu’un naturel a été victime d’un assassinat, 
ses parents, et, à ce qu’il paraît même, scs amis, sont en droit , 
si ie véritable coupable leur est inconnu, d’appeler au combat 
les personnes qui, ayant été présentes à l’évènement, doivent 
répondre des conséquences, soit que l’homme attaqué ait été 
tué, soit qu’il irait été que blessé *. 

La vengeance est donc déjà une passion humaine ; l'animal se 
défend, la vue de sou ennemi l'irrite; mais se venge-t-il? Il 
faudrait, pour qu’il se vengeât, dans le sens propre du mot, 
qu’il eût la notion du juste et de l’injuste; car la vengeance 
n’est pas une passion purement instinctive et aveugle : elle 
suppose des idées, des droits; elle a certains rapports avec la 
justice pénale, ainsi que nous le verrons plus tard lorsque 
nous parlerons du talion. Mais comme on peut s’exagérer ses 
droits, se croire même lésé quand on ne l’est pas; comme la 
passion peut aveugler ici de plus d’une manière , on comprend 
que, malgré tout cc qu’il peut y avoir de juste dans la rétri¬ 
bution du mal pour le mal par sentiment de vengeance, la so¬ 
ciété ne puisse la permettre, et prenne en main les droits de 
l’offensé. 

Il suffirait que la vengeance ne se distinguât de la justice 
«pie par le défaut de mesure, et surtout par le plaisir attaché à 
punir soi-mème celui dont on a reçu quelque offense, pour 
qu’elle différât de la peine, qui est toujours présumée juste et 
appliquée sans passion et même avec regret. 

* Freycinet, Voyage autour du monde, t, 111, p. 785. 

ï Ibid., id., p. 786. 

* Ibid., id. 

- Ibid,, M. 
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Si te droit de punir consistait, comme le pensent Bruck- 
ner 1 et Schmlza *, dans la nécessite d'apaiser le besoin do 
vengeance excité par le crime dans celui qui en a été la victime, 
il résulterait de ce principe des conséquences pratiques inad¬ 
missibles : 

1° La peine n’aurait plus de raison sutlisante, si l’offensé 
n’existait plus et qu’il n’eùt laissé personne qui sentît le besoin 
de le venger; eu sorte que le plus sur moyen d'ôtre irrépro¬ 
chable aux yeux de la justice serait alors de tuer celui dont 
on aurait lésé les droits : un nouveau crime contre sa per¬ 
sonne, le plus grand des crimes, assurerait légitimement l'im¬ 
punité 1 , puisqu’il rendrait juridiquement innocent, attendu 
qu’il détruirait la raison de la peine, le besoin de la ven¬ 


geance. 

Ce besoin étant, par hypothèse, la base du droit de punir, 
sa raison, il suffirait qu’il n’existât pas, comme chez l’idiot 
ou le petit enfant, pour qu’il n'y eut pas de peine possible, 
même pour les crimes contre les personnes ; à plus forte rai¬ 
son pour les crimes contre les choses appartenant aux person¬ 
nes incapables de concevoir du ressentiment contre ceux qui 
portent atteinte à leurs biens. 

3° Une autre conséquence de la même hypothèse, mais bien 

différente «le celle qui précède, c’est que la soif delà vengeance 
devrait être l'unique mesure de la peine ; et nul autre que 
celui qui l’éprouve n’en connaissant le degré, personne ne pour¬ 
rait dire à sa place : « C’est assez » 3 . 


1 Essai sur In nature et l'origine des droits, ou Déduction des princt/ies 
de la Science philosophique du droit; Leipz., 1810. 

* La science du droit naturel; Leipz., 1831 (jali.). En droit, dit cet au¬ 
teur, p. 69, la peine ne diffère pas de La vengeance. 

s \ oir en outre sur ce sujet : Saint-Edme, op. cit., v° Vengeance; Ci- 
rba 10 , Délia économie de/ mediocro , t. II, }. 92, 108 et puiv.; Alb. Dc- 
boys, op, cit., t. Il, p. 13, '*6, 248, 264, 577. 581 ; Paumas, dœur.v et cou¬ 
tumes de l'Algérie, p. 181. 
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Si la pcinr est la vengeance publique ou sociale. 


SOMMAIRE. 

1. Pas plus qu’elle n’est la vengeance privée. 

Conséquences admissibles du contraire. 

On prévoit la solution de cette question : si la peine 11 e peut 
légitimement consister dans la satisfaction donnée au ressenti¬ 
ment personnel, il 11 'y a pas de raison pour qu’elle puisse rai¬ 
sonnablement se définir : la vindicte publique . Que ce soit là 
une manière oratoire de la caractériser, à la bonne heure ; mais 
que ces expressions puissent être prises à la lettre, c’est ce qu'il 
n’est pas permis de penser. 

Autrement , en effet, le coupable dont l’action aurait pour 
complice la faveur publique ne serait plus coupable. 

De même l’innocent, l’homme de bien, celui dont la vertu 
même a contribué à susciter la jalousie et la haine du peuple, 
serait légitimement atteint par l'animadversion publique. 

Il faudrait dire encore que le coupable pourrait être juste¬ 
ment puni dans toute l’étendue des exigences passionnées 
d’une multitude aveugle. 

On sortirait déjà de l’hypothèse, si l'on parlait d'une ven¬ 
geance qui devrait avoir sa raison légitime et sa juste mesure ; 
ce serait cette raison même et ccs justes limites qui seraient 
alors le véritable motif de la peine : la vengeance n’en serait 
que le mobile, et la satisfaction qu’elle réclame une simple 
conséquence. 

En un mot, si la peine avait sa raison dans le besoin de la 
vengeance, personnelle ou publique, il suffiraii que ce besoin 
existât, qu’il fût porté à un degré quelconque, pour que la 
peine qui devrait en être la satisfaction fût toujours légitime en 
soi , toujours juste dans son étendue, comme ii suffirait aussi 
que ce besoin n'existât pas ou ne pût être satisfait pour que la 
peine fut sans raison. 
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Si la peine consiste dans la rétribution du mal physique pour le mal moral, 

dans l’expiation. 


SOMMAIRE. 

1. Transformation de la question. 

2 . Importance de cette question. 

3. Trois manières de l'envisager. — Conséquences. 

4. Premier aspect : Si l'on peut regarder le coupable comme hors la loi. 
b. Si la peine consiste dans la réparation du mal moral par le mal phy¬ 
sique. 

6. Si la peine consiste dans la satisfaction h une sorte de justice personni¬ 

fiée, satisfaction qui résulterait de l'infliction de la peine. 

7. Manière synthétique et mystique de concevoir encore le rapport de la 

peine au délit. 

8. Si la peine est nécessaire d’une nécessité absolue. 

ïi. L’expiation religieuse ou cérémonielle mise à la place de l’expiation ju¬ 
ridique et morale. 


Poser ainsi la question , c’est demander s'il y a quelque rap¬ 
port d’identité entre ces deux sortes de maux, et quel est ce 
rapport: quelle dose de mal physique, par exemple, il faudrait 
pour compenser un mai moral d’un degré donné. La question 
ainsi posée se résout d’elle-même. 

Toutefois, comme ce système est encore adopté par un grand 
nombre d’hommes de mérite, et qu’il a joui longtemps d’une 
certaine autorité, nous devons l’examiner avec quelque soin. 

Il représente trois points de vue ou trois degrés de résultats, 
suivant qu’on prend le coupable dans l’état extra légal où il 
s’est placé, et qu’on le traite en conséquence, sans songer à le 
maintenir dans l’ordre social par la peine: suivant qu’on le 
tien!, au contraire, cil dehors de cet ordre, où il ne rentrerait 
jamais si l'on était conséquent ; suivant, enfin, qu’on le retient 
dans l'ordre social, mais à l’écart et avec la résolution, l’espoir 
au moins de lui rendre sa position première par l’emploi de la 
peine comme moyen curatif. 

Le désordre moral engendré par le crime ne ramènerait 
l'ordre , dans le premier cas, que par la génération régulière 
de ses conséquences, toutes contraires au coupable. Ce serait 
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ià comme un ordre négatif parallèle à l'ordre moral positif. 
Nous ne tarderons pas à ûous expliquer. 

La seconde manière de procéder à la réparation du désordre 
moral consiste à regarder le délit comme un mal qui peut être 
effacé par la peine • c’est une dette sociale que la peine seule 
peut payer. C’est le système de l’expiation. 

Enfin, la troisième manière de faire sortir le méchant du dé¬ 
sordre moral où il est entre par le délit, c’est de faire servir la 
peine à changer ses intentions, scs sentiments, et à faire naître 
au dedans de lui le remords, la haine du mal, l’amour du bien 
et la résolution de le pratiquer désormais. La peine n’est plus 
alors qu’un remède, un moyen diététique pour arriver à un 
résultat si désirable. Reprenons ces trois systèmes subordonnés. 

1° l'eut-on réellement regarder le coupable comme hors la 
loi et le droit, par le fait seul de son crime? Cette tendance de 
quelques philosophes criminalistes 1 à dépouiller le coupable 
de tous ses droits, en le mettant hors de la société, ne prive- 
t-elle pas en même temps et nécessairement le] souverain du 
droit, de le punit ? Lui laisse-t-elle du moins une autre peine à 
infliger que celle du bannissement, de Y extennimtim civile , 
pour nous servir d'un mot de Pasquier très significatif? Si le 
coupable n’est pas de cette manière retranché du corps social, 
et qu’il n’y ait cependant plus aucune communion civile avec 
lui; qu'il n’ait plus de droit, la peine capitale, ou tout au 
moins la servitude, deviendrait toujours légitime envers lui. 
L'homme qui n’a plus de droit n’est plus une personne juri¬ 
dique, n'est plus un homme social ; c’est à cet égard une bète 
féroce qu’il faut détruire, ou un mur qui menace ruine et qu’on 
peut abattre. C’est un animal ou une chose. Et ce qu’il y a de 
plus remarquable, c’est que tous les mauvais traitements qu’on 
peut lui faire subir, fussent-ils encore juridiquement permis, 
ne méritent plus le nom de peine, ou tout au moins ne sont 
plus soumis à cette raison de justice qui veut des peines dif¬ 
férentes suivant la diversité des délits, et qui, dans tous les 
cas , impose une mesure au-dessous de laquelle on peut rester 
sans doute, mais qu’il n’est jamais permis de dépasser. 

L’homme ne perd pas sa qualité d’homme en cessant de se 


1 Fichte, Fondement du droit naturel , II® part., p. 95 et 98 (ail.) ; or 
Rotteck, Manuel de dr . rat., t. I, p. 257, Stutt, 1829 (ail.). 
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conduire d'une manière raisonnable, il perd bien quelques- 
ims de ses droits; mais il ne peut les perdre tous. Il n est donc 
pas vrai qu'il se trouve placé en dehors dé tout droit : il ne 
perd tout au plus que ceux qu'il méconnaît? tous les autres iî 
les conserve. Nous le verrons plus tard. 

On ne peut donc le punir, si la chose est d’ailleurs possible, 
que suivant la nature et le degré de son crime. Nous disous 
si la chose est possible, parce qu'il s’agit précisément ici de 
la raison de la peine. C’est cette raison que nous cherchons. 

•2 u Quant au système qui donne pour but à la peine la répa¬ 
ration directe du mal moral (social) parle mal physique, il a 
plus d une uiEnité secrète avec la vengeance et avec le talion. 
Il est remarquable en eflèt que, suivant cet ordre d’idées, les 
mots ; être puni, c’est-à-dire payer des peines ( luere, soivere 
pœnas), donner des peines (dure per nas) ; punir, c’est-à-dire ré¬ 
clamer, demander, exiger, prendre, recevoir des peines (re/te- 
tere , posnere , reposcere, Marner e, accîpere pœnas) expriment une 
sorte de contrat de paiement, de restitution, de substitution de 
la peine à la faute, comme si la peine était de même nature 
pue le bien moral, et que ces deux choses pussent se suppléer, 
se compenser, tenir lieu l'une de l’autre *. 

Assurément la peiue est un bien, moral , en ce sens qu’elle 
est juste, méritée, puisqu’elle n’est que l’application à l’agent 
de sa propre maxime d’action. Mais cette justice ne répare rien, 
et tous les supplices du monde n otent rien à un délit quel¬ 
conque, ne font rien à l'intention de celui qui l'a commis, et 
ne diminuent en rien le préjudice qui s’en est suivi. 

La peine proprement dite, et considérée seule par rapport 
au mal qu elle est censée faire-disparaître, n’a donc aucune 
vertu compensatoire, si ce n'est la triste jouissance que l’on 
peui ressentir en voyant soullVir celui qui nous a fait du mal. 

Mais ceux qui parlent de la vertu expiatoire de la peine 
ne pensent pas à cette compensation, et s’imaginent, au 
contraire, que la faute et la peine envisagées dans un seul et 
même individu, le coupable, sont de telle nature que la se¬ 
conde fait disparaître, pour ainsi dire, la première, la rachète, 

1 1 dit aussi , d'après la même analogie t recevoir sa récùm^me f ce 
qu on mënte . le pïc de ses actions, pour r être puni. C’est un sens du mot 

Ttcuvfî. comme si la peine était une bonne chose absolument,— V. le Gor- 

gias. 
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i’cxpie, en purifie. De là l’idée pratique de recourir à des 
moyens de purification corporels symboliques, pour se laver 
d'une faute. De là encore une certaine identité entre la peine, 
la prière (supplkium, svpphcare ), l’hostie ( hostia piacutaris ), 
le prix de l'expiation, les moyens d'expiation, le sacrifice en 
général, la prière et l’expiation même 1 , 

Il s'agit de voir si cette théorie mystique de la peine est sou¬ 
tenable. 

Est-il vrai, d’abord, qu’il y ait une compensation possible en¬ 
tre deux choses aussi absolument différentes que le mal phy¬ 
sique et le mal moral? Comment le premier disparaîtrait-il 
immédiatement en présence du second ? Comment une inten¬ 
tion mauvaise, des sentiments pervers, qui constituent le mal 
moral, seraient-ils compensés par une sensation douloureuse? 
Qu’y a-t-il de commun entre ces deux choses, et comment 
l’une pourrait-elle remplacer l’autre? 

Notons bien en effet que, dans ce système, peu importe le 
sentiment moral du coupable; il su lût, pour qu’il y ait expia¬ 
tion, pour que la peine produise son effet, qu’elle soit appli¬ 
quée, soufferte. On n’exige pas même quVIle soit acceptée par 
le condamné. Une fois que la peine a été endurée jusqu’au 
bout, qu elle ait été supportée volontairement ou involontai¬ 
rement, qu’il y ait eu ou non repentir , qu’on soit resté cou¬ 
pable au fond de l’àme ou qu’on soit devenu un homme nou¬ 
veau, qu’un changement, une conversion se soit ou ne se soit 
pas opérée dans la nature morale du patient, il a juridique¬ 
ment expié sa faute. 

Dans ce système, en effet, le respect de la justice commuta¬ 
tive ou de rétribution n’est pas le motif de la peine " 2 ; on veut 
seulement faire disparaître dans celui qui endure la peine je 
ne sais quelles traces d'un mal moral passé, sans prétendre le 
moins du monde faire disparaître le mal moral actuel. 

1 Gesenjus, Lexicon. man, hebr. et chold., p. 499; fi, p. 331; b, 498; b, 
690; b: etc.; Leips., 1833. —V. aussi ViCO, De Constantin pftilologice, 
p. 291 et 339, édit. Milan, 1835, op, lat. 

Manou dit, dans ses lois, que « les hommes qui ont commis des crimes 
« et auxquels le roi a infligé des chât iments vont droit au ciel, exempts de 
« souillure, aussi purs que les gens qui ont fait de bonnes actions. » 
(VIII, 318.) 

* Si peu, suivant Fichte, que la notion d’expiation et celle de droit sont 
contradictoires. (Elem. dedr. nal., II e part., p. 127) (ail.) 


* 
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S’il en était différemment, il faudrait, en effet : 1° que Ton 
fût aussi sûr de la disparition du mal moral passé par fa peine 
présente, qu J on est sûr de l’existence même de ces deux choses; 
2° que la peine cessât dès que ¥ inefficacité en serait démontrée, 
ou, ce qui est peut-être plus grave encore, qu'elle s’accrût in¬ 
définiment en durée comme en intensité, jusqu’à ce que reflet 
fut produit; 3 Ü que cet effet pût être constaté. 

Or, comment un pareil effet pourrait-il être observé? Qu’y a- 
t-il là de sensible, de phénoménal? à a-t-il même un effet quel¬ 
conque? Qu’est-ce, enfin, que l’expiation sinon une métaphore 
dangereuse, grossière même, dès qu’on cesse de la confondre 
avec Injustice pénale, dont nous parlerons plus tard, ou avec 
l’amélioration du coupable, amélioration qui va nous oc¬ 


cuper? 

Que la peine produise un effet moral sur celui qui l’endure 
ou qu’elle n’en produise point , elle se conçoit toujours légi¬ 
time ou possible ; toujours juste au point de vue de la récipro¬ 
cité /ni du droit, mais il n’en est plus de même de Fexpiatiou, 
qui ne signifie rien en droit, et qui n’est pas même soutenable 
en morale si elle est prise comme fin et non comme moyen 
pour obtenir le changement moral du coupable. 

fl y a d’ailleurs dans le système de l'expiation je ne sais 
quelle obscurité sombre, quel mauvais reflet de dureté, de 
barbarie et de fanatisme qui le rend justement suspect à l’esprit 
lucide, positif et raisonnable de notre époque. 

Pourquoi, de plus, si la société avait mission de purifier le 
coupable, et non de le punir seulement, qu’il reste ensuite 
pur ou impur ; pourquoi toutes les fautes morales extérieures, 
quelque indifférentes qu’elles soient immédiatement aux droits 
d’autrui; pourquoi; disons-nous, toutes ces fautes ne rentre¬ 
raient-elles pas légitimement dans nos codes criminels , comme 
aux terribles époques du régime théocratiqne ? 

Uisons-le donc : la rétribution du mal physique pour le 
mal moral est absurde, parce qu’elle admet une compensa¬ 
tion entre choses de nature essentiellement différentes. Aussi 


les hommes les plus religieux, et qui tiennent encore au sys¬ 
tème de l’expiation, mais qui l’entendent de telle sorte que le 
mot seul reste et que la chose est changée, rejettent le châti¬ 
ment pour le châtiment, c’est-à-dire la rétribution du mal 
physique pour le mal moral. « Il ne peut y avoir expiation 
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par le châtiment que lorsque le coupable lui-même acquiesce 
à la peine. Dieu sans doute veut qu'il en soit ainsi | tour sa 
propre, justice, car il veut le progrès. Si le coupable peut quel¬ 
quefois ici-bas chercher à s'y soustraire, ailleurs il s’y soumet. 

! ‘lusieurs ont eu le tort de croire à l’efficacité du châtiment 
comme châtiment : la terreur de la déchéance leur avait cache 
que la peine du crime ne peut effacer Le crime qu'à la condi¬ 
tion que le criminel accepte la peine. Joseph de Maistre est 
tombé dans cette erreur » h 

Dallai tclie tombe dans une autre; ce n'est pas l'acceptation 
de la peine qui fait l'expiation. Il y a ici trois cas possibles . 
ou la peine est jugée méritée par celui qui l’endure sans qu’il 
s'y soumette volontiers, par respect pour la justice seule ; — 
ou elle est jugée méritée, et acceptée par sentiment de jus¬ 
tice; — ou bien, enfin, elle est détestée par le cœur et niée par 
l'esprit. 

Dans le premier cas il n'y a pas expiation, et bien moins en¬ 
core dans le troisième. Pourquoi, si ce n'est parce que l’amour 
de la justice n’est pas ressenti, qu'il n'a pas repris naissance dans 
la première de ces hypothèses, et que l’idée même en a disparu 
dans la seconde? Pourquoi , au contraire, dit-on qu’il y a ex¬ 
piation dans le second cas, si ce n'est parce qu'il y a tout à la 
fuis idée et amour du bien? — Mais alors c’est précisément cel 
amour éclairé qui constituerait l’expiation? Or, comme il serait 
possible sans la peine, comme il s’en distingue profondément , 
c'est abuser des mots et tout confondre que d’appeler la peine 
une expiation, ha peine n’est qu’un moyen : et l’expiation comme 
effet, comme changement moral, comme conversion, peut être 
due, et plus sûrement parfois, à une toute autre cause que la 
peine, par exemple au pardon. 

Le mot mystique d’expiation indiquerait donc une conver¬ 
sion morale parla peine. 11 n'a pas d’autre sens raisonnable. 
Or, il faut convenir que la fin seule est ici la chose désirable, 
la chose précieuse, et que le moyen n’est par lui-même 
d’aucun prix; au contraire, il est, ainsi envisagé, essentielle¬ 
ment mauvais, semblable aux poisons qui n'ont de prix qu’à 
titre de remèdes, mais qui restent des poisons pour les consti¬ 
tutions saines, et qui en sont encore pour les constitutions 

1 Ballamchb, Paling. soc,, 2 e part., p. 219. 
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malades, qu’ils altèrent davantage quand ils ne les guérissent 
pas. 

Je veux bien que l’on conserve ce mot mystique et d’un 
sens obscur; mais je voudrais aussi que l'on en condamnât le 
sens fanatique qu’y attache Joseph de Maistre, et que l'on dis¬ 
tinguât mieux les idées complexes qu’il exprime lorsqu’on fait 
de la pénalité une sorte de médication morale. U faudrait aussi 
reconnaître que la santé morale peut se recouvrer par un autre 
moyen, et qu’en tout cas le régime est inutile lorsqu’il a pro¬ 
duit son effet. 

fl faudrait, de plus, distinguer profondément la notion de 
justice qui s’attache à l’idée de peine, de la notiou toute mo¬ 
rale de l’expiation. 

3° Un système qui ressemble beaucoup à celui de b expia¬ 
tion, qui o’en diffère que par un caractère plus religieux et plus 
mystique encore, c’est celui qui donne la peine comme la satis¬ 
faction à la justice absolue, à la justice personniliée dans Dieu 
meme, et qui la représente plus ou moins sensiblement animée 
d’un sentiment de vengeance dont l’homme ne peut absolu¬ 
ment pas connaître la mesure. 

Mais il suffit de remarquer : 1 ° que la satisfaction à la jus¬ 
tice absolue, tout en personnifiant cette justice en Dieu, est 
absurde, ou n’a pas de sens, si l’on entend par là faire que ce 
qui a été n’ait pas été, rendre à la justice, à Dieu, ce qu’on lui 
a ravi, ou établir une sorte de réciprocité entre lui et le cou¬ 
pable. De semblables propositions n’ont besoin que d’ètre 
énoncées pour être jugées 4 ; 2° que si la satisfaction à la jus¬ 
tice absolue était entendue dans le sens abstrait, extra social, 
exposé plus haut, elle ne pourrait tout au plus appartenir 
qu’à la morale, ou plutôt à la théodicée, mais pas au droit, 
parce que la société n’y serait pas intéressée. 

Dour dire toute la vérité à cet égard, une pareille satisfac¬ 
tion ne fait partie d'aucune science humaine; si elle peut être 
exigée de Dieu, lui seul sait comment et jusqu’à quel degré. 
11 n’a pas besoin îles hommes pour venger sa justice outragée. 
En admettant même que la peine fût pour l’homme un moyen 


1 V. notre Ethique ou Science des mœurs } p, 384-395, La même doctrine 
a été par nous reproduite et développée sous certains rapports dans la Re¬ 
lue de législation et de Jurisprudence, p. 387 et s., t. V, 1842. 
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de corriger son semblable, ce moyen n’est rien moins qu’indis¬ 
pensable pour Dieu. Pourquoi dès lors y recourir, quand lui- 
même le dédaigne ou en ajourne l’emploi? 

Tl ne reste plus qu’une voie pour tenter la justification de la 
peine en dehors de l’utilité et de la nécessité sociale jointes au 
principe de la réciprocité : c’est de dire qu e' 1 Le s’impose pri¬ 
mitivement, absolument au délit. C’est de taire de cette pro¬ 
position : « Tout mal social (moral même) mérite châtiment, » 
une de ces propositions synthétiques a priori qu’il faut ad¬ 
mettre sans eu chercher la raison, précisément parce qu’elles 
sont primitives. Et alors cette proposition devient un principe 
universel, nécessaire, absolu, inscrutable, une loi de notre in¬ 
telligence morale, un impératif catégorique absolu b comme le 
voulait Kant. 

Si ce principe revient à celui de la réciprocité, c’est-à-dire 
si on le fonde sur l’idée de l’identité de la nature humaine, et 
sur cette autre idée encore, qui n’est, du reste, que la consé¬ 
quence de la première, à savon- (|iie nos maximes d’action 
peuvent être justement retournées contre nous , que la loi par 
nous faite aux autres nous nous la faisons par là meme et néces¬ 
sairement aussi à nous-mêmes; alors je l’adopte pleinement. 
Mais il conviendrait d’en modifier la formule de manière à n’y 
pas compreni Ire La morale et à prévenir toutes les difficultés 
qui s'attachent au principe d’expiation. 

Il faut bien reconnaître cependant que, s’il y a un rapport 
de coordination ou plutôt de subordination entre l'ordre phy¬ 
sique ou sensible et l’ordre moral ou pratique, c’est celui-ci . 
que le bien moral appelle le bien physique, et le mal moral le 
mal physique. Mais c'est là une proposition synthétique dont U 
ne faut pas s’exagérer la force, et dont il faut comprendre la 
juste sphère d’application. Elle ne veut assurément pas dire 
qu’il répugne à la justice divine de rendre un être heureux 
sans le faire passer par l'épreuve du mérite. Le bien physique, 
le bonheur, peut exister à titre purement gratuit. Cela ne si¬ 
gnifie pas davantage que le souverain soit dans la nécessité de 
récompenser toutes les vertus, de punir tous les vices. C’est 

1 Krî;g lui trouve un caractère hypothétique, puisqu’il suppose la faute; 
mais ce n’est là, comme Rûtîeck le remarque justement, qu’une dispute 
de mots. 
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Jour, là une proposition synthétique *jui appartient à la morale 
et à la théodicée, mais qui n'est pas du ressort du droit. 

Que la société puisse faire du mal à un homme parce que cet 
homme en a fait lui-même à un autre, et le même mal, rien 
de plus juste ; mais que ce soit une nécessité juridique, ou que 
la société ne puisse eu aucun cas se dispenser de frapper le 
coupable sans assumer sur elle-même le crime qu'elle a le 
droit de punir, c'est ce qui n'est soutenable qu'en théodicée 
tout au plus. Je dis tout au plus , parce qu'au point de vue de 
l'ordre absolu le mal physique ne pouvant pas empêcher que 
le mal moral ait existé, s’il n'est pas infailliblement un moyen 
d'amener le coupable à résipiscence, si la peine n'a pas ainsi 
une vertu cathartique infaillible, elle ne répare rien, n'ex¬ 
pie rien , n’aboutit à rien : elle n'est plus qu'une vengeance 
inutile, qui a bien son occasion clans le mal moral, mats qui. 
par cela seul qu’elle ne peut aboutir à rien, se trouve sans rai¬ 
son ; car la raison d’un acte est essentiellement la lin, le but 
de cet acte. Or, par hypothèse, le but est nul dans le passé, nul 
dans l’avenir. Doue il est nul, absolument nul; donc il n'est 
pas. J’ajoute : donc il n'est pas possible. 


Si la peine était nécessaire d une nécessité absolue, ce serait 
moins peut-être au point de vue moral, théologique même, 
qu'au point de vue métaphysique. C’est-à-dire que Dieu n’au¬ 
rait pas pu faire le monde sans que, suivant les grandes lois 
qui le régissent , lois qui sont elles-mêmes nécessaires dans les 
idées divines, toutes contingentes qu'elles nous paraissent être, 
l’agent (pii trouble l’ordre ne doive en souffrir. 11 faudrait un 
miracle pour soustraire la sensibilité aux lois qui la régissent 
en elle-même et dans ses rapports. Ce miracle. Dieu peut-il le 
faire, si les lois qui gouvernent le monde physique et le monde 
moral ne sont point arbitraires, si elles ont leur raison et une 
raison nécessaire comme leur origine, dans la nature divine 
elle-même ? 


Y celte hauteur, tout donc peut être nécessaire- Ce n’est 
qu'en brisant les rapports qui relient les faits aux lois, les lois 
à la nature des choses, la nature des choses à la volonté divine, 
la volonté divine à sa suprême intelligence, cette intelligence, 
enfin, qui ne peut se tromper, ni par conséquent être sujette à 
deux façons opposées de concevoir le monde, que nous trou- 
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vous du contingent, de l'arbitraire, du contraire possible ; selon 
toute apparence, il n’y en a donc pas pour Dieu. 

Il existe encore une autre manière d'entendre la peine par 
l'expiation, manière toute mystique, disons le mot, manière 
toute superstitieuse, imaginée par les prêtres des fausses reli¬ 
gions, par erreur ou par cupidité, mais aussi contraire à la re¬ 
ligion véritable qu’à la morale et à la justice, iïïe consiste, de 
la part du coupable, à se soumettre à certaines cérémonies qui 
ne sont plus que l'ombre d’une peine, mais auxquelles il croit 
attachée une vertu divine, vertu expiatoire qui fait disparaître 
le mal comme l’eau fait disparaître la souillure physique, illu¬ 
sion fondée sur l’abus des images, sur celui de la religion qui 
fait agir ! lieu au degré des intérêts et des passions de l'huma¬ 
nité; et qui, tout en supposant la puissance divine, tend à pré¬ 
sumer trop de sa bonté, et à rendre sa justice dérisoire. 

1 )e toutes ces sortes d’expiations, celles qu’on employait pour 
l’homicide étaient les plus solennelles, et quand le coupable 
était de distinction, les rois eux-mêmes ne dédaignaient pas 
d’en faire la cérémonie. Ainsi, dans Apollodore, Capréus, qui 
avait tué Iphite, est expié par Eurïsthée, roi de Mycènes. Dans 
Hérodote, Adraste vient se faire expier par Crésus, roi de Ly¬ 
die. Hercule et Thésée se soumirent aussi aux cérémonies de 
l’expiation, bison, pour expier l’assassinat de son beau-frère, 
coupa les extrémités du cadavre, et lécha trois fois le sang qui 
en sortait, selon l’usage des meurtriers. D’autres fois on se 
bornait à se laver dans une eau courante. Ce qui a fait dire à 
Ovide (Fast., !. II) : 

Ah ! minium faciles, qui tristia en mina caedis 
Fluminea lolti posas putatis aqua 1 ! 


1 Voir sur les expiations : Mém. Actif f. inscr. et belles-îettres, I I, in-4°, 
p. VI. — CL Saint-Edme, op» cil., et Voltaire, Dict, philosoph. 
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Si !> iiut <k la peint 1 (■•■nsi'.ti! dans l’fuïic|i<jra(ioii du coupable, dans le repentir et la 
bonne résolution, iar le moyeu de la rétribution du mal physique 

pour le mal moral. 


SOMMAIRE. 

1. Celle théorie est fondée sur la confusion du droit et de la morale. 

2. FJle suppose l’impossible et l’injuste. 

3. La peine tend néanmoins, dans le progrès de la civilisation, à prendre 

le caractère d’un moyen de moralité, mais sans préjudice pour le 
droit social et privé. 

4. Utopie de Platon réalisée. 

5. La moralisation par la peine est un but accessoire en droit, 
t>. Conséquences dangereuses ou terribles du principe contraire. 

Supposons actuellement que le changement moral fin cou¬ 
pable soit la fin principale, essentielle, de cette espèce de com¬ 
pensation qu'on cherche au mal moral par le mal physique. 

Cette théorie do l'ordre moral peut-elle servir de raison et de 
hase à la justice criminelle? 

Si l’on ne veut pas confondre ce qui, de sa nature, est dis- 
h net, si Ion veut distinguer la peine, au point de vue du droit, 
de la peine, au point de vue de la morale, et ne s'en occuper 
d'abord que sous ce premier aspect, il faut répondre hardiment 
par la négative. 

Non, car l'amendement du coupable est un changement d’é¬ 
tat tout moral, eu dehors de la sphère du droit, et qui échappe 
au for extérieur. 

Certes, la société est grandement intéressée à ce que tous scs 
membres soient honnêtes, mais on ne peut mettre en principe 
qu elle ait le droit de les y contraindre par la peine ; autre¬ 
ment, les hommes qui tse seraient encore que suspects pour¬ 
raient déjà être punis. £t cependant ce n'est pas pour un fait 
possible que les peines sont étal die s ; c'est pour des faits rets. 

On ne saurait, toutefois, disconvenir que la peine, envisagée 
nomme régime moral, tend à prendre de plus en plus ce carac¬ 
tère dans les sociétés les plus civilisées des deux mondes; les 
systèmes pénitentiaires, les mitigat ions apportées à la rigueur 
des lois. In défaveur attachée à la peine capitale; un senti- 
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mentalisme exagéré peut être, mais qui démontre que la cons¬ 
cience publique pénètre plus avant chaque jour dans le mys¬ 
tère de notre nature, y découvre la part plus ou moins large 
d’une sorte de fatalité dans la destinée sociale de chacun de 
nous ; la pitié, qui tend à se substituer à l'indignation pour le 
coupable : tout prouve que l’homme est, de nos jours, forte¬ 
ment porté à la miséricorde pour l'homme, et que, sans désar¬ 
mer la société à l’égard du crime, on le réprimera avec calme, 
avec générosité même. On ne cessera pas de voir un homme, 
un frère dans un criminel ; et l’on pensera, avec Socrate, qu’il 
n’est devenu méchant que parce qu’il ignorait le bien. Ou le 
trouvera malheureux et presque assez puni, j’allais dire trop 
puni même, de haïr ses frères, de ne pouvoir les aimer. 

La charité, et c’est le mot, puisqu’il y a grande tendance au 
pardon, la charité tend d’une manière évidente à se substituer 
à la peine, la morale à prendre ici la place du droit. 

Ce fait accuse un instinct éminemment humanitaire, émi¬ 
nemment social dès lors. C'est un admirable progrès que la 
substitution de la loi d’amour, de miséricorde, de grâce à celle 
de droit ou de justice. Mais, enfin, la morale n’est pas le droit, 
et c’est le droit que nous cherchons. 

Ajoutons qu'il serait très dangereux, dans l’état général de 
la moralité publique actuelle, de donner un trop large et trop 
subit essor à des sentiments généreux. 

Reconnaissons, toutefois, que les sublimes utopies de Ida- 
ton se trouvent encore ici réalisées. Ce philosophe admirable 
était déjà de l’avis que la peine n’a pas sa raison dans le passé, 
mais dans l’avenir ; qu’il faut punir non parce qu’il y a eu dé¬ 
lit, mais pour qu’il n’y en ait plus, du moins de la part du cou¬ 
pable. La peine n’était donc pour Platon qu’un régime moral, 
nous l’avons vu déjà. C’est à ce titre qu’il voulait qu’elle fut 
acceptée comme un bien par le coupable K Le mal physique 


>. * 

1 Voir aussi sur l’acceptation de la peine : Kl.hsing, Diss. de oblig. 
supplie., Witt., 1742; — J.-Joacu. Lange, Dm. dé oblig. delinquentis ad 
pœnam corporis, Hall., 1730; — P. Doernig, De oblig, delinq. ad eon/ess. 
criminum jiropr. coram magistr., Leips., ! 713 ; — J.-11. Hedinger, Quœs- 
tio an obligatiû ad pcenam delictis sii inînaseca, üiess,, 1698; — Makt. 
Lange, Diss. de obi , detinqq. ad sustin. panais jure die in. et hum. prœs- 
cript.f Leips., 1688; — J. -Pu. Paltiieu, Diss. de oblig. rei ad sa net. />œ- 
nalem pcenamq. ipsam, Gryph., 1703. 
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(■tait un moyen de délivrer du mal moral, le plus grand de 
tous les maux. 

Des auteurs sont allés si loin sur cotte voie, qu'ils ont nié 
que Dieu lui-même eût le droit de punir sans proiït moral pour 
le méchantG 

D autres ont pensé que la société n’a pas ce droit, parce 
quelle n'a pas l’obligation de chercher à moraliser le coupable 
par la [veine. Ils ne voient dans ce qu'on appelle le droit de 
punir que le droit de défense 

Revenons. L’amélioration du coupable par la peine peut fort 
1 ûen être ambitionnée par le législateur; mais elle ue peut pas 
être son principal but, par cette nouvelle raison qu’il n'aurait 
pas le di oit de punir l’accusé qui se repentirait ou qui semble¬ 
rait se repentir : toute peine appliquée cesserait d’être légitime 
dans sa durée du moment qu'elle serait suivie du changement 
moral qui en est le but. 

Elle aurait, au contraire, une éternelle raison d’être, tant 
qu'elle n’amènerait point ce changement. 

il y a plus, son intensité devrait s’accroître par la raison 
même de son insutUsance et de sa durée, sans cependant qu’il y 
eût la plus légère aggravation dans le délit, à moins, toutefois, 
qu’on ne préférât renoncer absolument à la peine comme à un 
moyen jugé impuissant d’améliorer un coupable. 

Telle est donc l'alternative imposée par la logique dans le 
cas de l’inefficacité de la peine : ou l’impunité, ou des supplices 
qui pourraient être horribles. 

Gomment, d'ailleurs, juger de ta sincérité du repentir? Ne 
sc inmverait-on pas encore ici placé dans la triste alternative ou 
de punir l'innocent, ou de relâcher mal à propos le méchant, 
après avoir fait naître ou développé en lui un vice déplus, ce¬ 
lui de l'hypocrisie? Voilà pourtant où conduit le système qui 
donne pour base unique à la peine l'amélioration du cou¬ 
pable. 

Et puis, si la société est investie d’un pareil pouvoir, pour¬ 
quoi ne l’étendrait-ou pas aux simples fautes, aux simples 


* Km t G, Dkt. phil. (all. i, art. Peine. — Cf. son Droit naturel. 

* Romàgnosj, Genèse du droit pénal (ital.j, 2 v. in-8°, Firenze, 1834, se¬ 
conde partie, c. 16 et 18. — V. aussi J,-K. Scbmid, Des fondements du 
droti penal, Essai philosophico-juridique (ail.) ; Augsbourg, 1801. 
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péchés, aussi bien qu’aux délits? — Pourquoi la justice morale 
tout entière ne ferait-elle pas une partie du droit pénal ? 

Sans doute que la peine infligée pour de bonnes raisons, 
pour des actes civilement répréhensibles , peut-être convertie 
en un traitement moral, soit du reste qu’on pense exercer par 
là une sorte de rétribution, soit qu’on prétende procurer pure¬ 
ment et simplement à la société un repos et une sécurité qu’elle 
a le droit d’exiger de la part de tous ses membres. Mais ne fau¬ 
dra-t-il pas toujours qu'il y eût une règle au moyen de laquelle 
on déterminât la nature et le degré de la peine? Et cette règle 
peut-elle être prise du but uniforme qu’on voudrait alors at¬ 
teindre ? 


> 



Si U peine a puiir but exclusif futilité privée et publique par l'intimidation, 
la protection du droit par la souffrance, la sûreté en un mot. 


SOMMAIRE. 

1. Pas de droit sans te droit de te taire respecter, sans le droit d’employer 

à cet effet les moyens approuvés par ta raison. 

2. Distinction entre le droit de se défendre, de se protéger et celui de 

punir. 

3. i ,e droit de la défense peut-être infini, jus belli est infinitum ; celui de la 

peine est fini. 

4. Preuve que Je droit de punir n’a pas sa raison unique dans le droit de sé¬ 

curité. 

5. Conséquences inadmissibles du principe d’intimidation comme principe 

unique de ta peine. 

6. L'intimidation est un principe d’utilité, un principe intéressé. — Il con¬ 

duit à celui de l’agrément. — Conséquences. 

7. Résumé de ta question. 

Le droit d’être et de posséder, — le droit de la propriété 
dans l’acception la plus large du mot, — suppose nécessaire¬ 
ment le droit de protéger re qui nous appartient, de le défendre 
contre toute entreprise illégitime. n-nir, dans une cer¬ 

taine mesure, toute nouvelle atteinte qui pourrait y être portée 
dans notre personne ou notre chose, enfin le droit de forcer à 
la réparation (réintégration ou compensation) du préjudice par 
nous souffert. C’est le droit de faire respecter le droit. 
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Mais celui qui répare le préjudice par lui occasionné n’est 
pas pour cela puni; seulement il ne nuit pas à autrui. La peine 
est quelque chose de plus que la réparation de l'injustice* c’est 
celle du mal physique affectif dans certaines limites. 

Aussi distingue-t-on Faction civile de l’action criminelle : 
par la première ou réclame l'indemnité; par la seconde, la 
peine. Et souvent elles s’exercent concurremment contre la 
même personne à l’occasion d’un seul et même acte. 

Le droit de défendre son droit, de repousser une injuste 
agression, de rentrer en possession de ce qui nous appartient 
ou de l’équivalent, n'est donc pas la peine, alors même que le 
besoin rigoureux de la défense entraînerait la mort de l’agres¬ 
seur. 

Le droit de se défendre contre un ennemi, joint à celui de le 
prévenir en le mettant dans l'impossibilité de nous nuire par 
^iiîtc de la contrainte exercée sur sa personne, s’appelle propre¬ 
ment droit de coercition , 

Le droit de le forcer à la satisfaction, à la réparation du mal 
qu’il a fait, est proprement le droit de coaction. 

Par la coercition, le mal est empêché; par la coaction, il est 
réparé. 

Du reste, cette synonymie n’est pas tellement rigoureuse 
que l'un de ces mots ne se prenne pas souvent l’un pour l'ou¬ 
tre. En forçant quelqu’un de renoncer à la perpétration d'un 
crime qu’il avait commencé à exécuter, on exerce réellement 
sur lui une coaction, qui ne diffère de la coercition que par le 
but qu 'on se propose, c’est-à-dire par une idée. De même, en 
empêchant quelqu’un de laisser une injustice sans réparation, 
on exerce une coercition. 

La conscience publique, la conscience individuelle même, 
abandonnée à sa spontanéité rationnelle et vraie, n’a jamais 
confondu le droit <le défense et le droit de châtiment. Ce sont là 
deux klees différentes, exprimées par des mots divers dans 
toutes les langues un peu développées. 

La défense se dirige contre la menace et la tentative, et finit 
avec elles. La peine commence quand le délit est commencé ou 
consommé. 


La défense est exercée légitimement par l’individu attaqué 
quand il ne peut recourir à la force publique, on en convient: 
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tandis qu'on dispute sur la question de savoir si la peine n’est, 
pas du ressort exclusif du pouvoir souverain. 

Le droit de défense existe entre égaux, d’inférieur à supé¬ 
rieur même. On distingue, en effet, de la part de l'autorité ce 
qui est abus nie pouvoir, ) 'attaque , de ce qui est exercice du 
droit de punir, ia peine. 

En tous cas, la défense ne peut s’entendre de tout être qui 
aurait le droit de punir, et particulièrement de l’être auquel le 
droit est conçu appartenir réellement de Dieu. Dieu n a point 
à se détendre, mais il peut avoir à punir. C’est, du moins, 
ainsi que le conçoit le sens commun par rapport à l’homme. 

Le choix des moyens de la défense et la mesure de leur effi¬ 
cacité dépendent des circonstances extérieures et personnelles 
où se trouve celui qui est attaqué : il est irréprochable lors¬ 
qu’il s’exagère (sans le vouloir) l'imminence et la grandeur du 
péril, la faiblesse de ses moyens pour le repousser, et qu’il en 
dépasse la mesure absolument nécessaire. 11 lui est d'ailleurs 
permis de recourir à tous les expédients propres à faire res¬ 
pecter son droit, pourvu que la nécessité ly autorise, quelque 
faible que soit ce droit, fl n’eu est pas de la mesure de la peine 
comme de la mesure de la défense, elle n’est pas un moyen 
qu'il faille proportionner à des obstacles à vaincre, mais une fin 
déterminée par un fait connu et Ini-mème déterminé. On ne 
peut plus dire ici : Jus helli est infinitum . Les peuples s'atta¬ 
quent, se font la guerre; imiis ils ne se punissent pas, à propre¬ 
ment parler, quelque mal qu’ils se fassent i! ailleurs. 

Si la peine n’avait sa raison que dans la sécurité de l’of¬ 
fensé, celui-ci aurait toujours le droit do se donner lui-même 
cette garantie de la manière la plus complète; mais, encore 
une fois, les moyens propres à se mettre à l’abri du danger 
regardent l’avenir, tandis que la peine appartient essentielle¬ 
ment au passé. On retombe donc, suivant cette hypothèse, dans 
le cas de la confusion de la peine du délit avec la préven¬ 
tion 

Quelle serait, d’ailleurs, la raison de punir un meurtrier, lors 
surtout qu’il ne serait plus à craindre, par exemple, dans l’hy- 


1 J'entends par ce mot, ici et dans plusieurs autres endroits, l’acte de 
se prémunir contre un délit imminent. Cette acception et 1e mot même sont 
clans l’ordre naturel des idées et dans le génie de la langue. 
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pothèsc où il pourrait être laissé seul dans une Lie qu’on 
quitterait? Ou sait, d'ailleurs, qu’il avait une raison particulière 
de commettre le meurtre dont il s’est rendu coupable, et que 
cette raison ne se représentera probablement plus, au moins en 
ce qui le regarde, et que si d’autres se trouvent dans le même 
cas, ils ne seront point retenus, selon toute apparence, par 
rexemple de la peine attachée à uu pareil attentat. Et dans 
te cas où il s’agirait seulement de la sécurité de celui qui a 
été offensé par un premier délit , de quel droit punirait-on le 
coupable si la victime a succombé? Singulière base de la peine 
que ci lle qui rend logiquement impossible le châtiment du plus 


grand crime! 

De quel droit, dans ce système encore, punirait-on celui qui 
se trouve dans l’impuissance de récidiver s’il est tombé en pa¬ 
ralysie, par exemple, s'il s’est jeté dans un couvent, s’il s’est 
expatrié, ou s’il s’est tellement amendé qu'il n'inspire plus au¬ 
cune inquiétude? 

De quel droit punirait-on celui qui serait incorrigible ou 


qu’on croirait tel ? 

Si l’on frappe le coupable pour intimider ceux qui pourraient 
être tentés de l’imiter; en d’autres termes, si Y intimidation, 
Y exemplarité est tonte la raison de la peine 1 , le moindre soupçon 
suffira pour autoriser à sévir, et le plus haut degré de châti¬ 
ment n’aura rien que de licite, d’excellent même, si, quelque 
faible que soit le délit, l'intimidation s’ensuit jusqu’à la terreur. 

11 faut en dire autant de la sécurité publique comme raison 
exclusive de la peine. Dans ce cas encore la peine n'est qu'un 
moyen, et un moyen n’est jamais meilleur que lorsqu’il est le 
plus propre à atteindre la tin qu’on en attend- 

Ajoutons à toutes les raisons qui précèdent relativement à la 
sécurité individuelle garantie par l’intimidation, raisons qui 
s’appliquent également à la garantie de la sécurité publique 
par les mômes moyens, que la peine serait logiquement im¬ 
possible dans ce dernier cas, si le crime était si atroce qu’il lit 
horreur à tons les membres d’une société, et qu'on fût mo¬ 
ralement certain qu’aucun d’eux ne sera tenté de le rehouvcler; 


ou bien encore si la société se trouvait si fort corrompue ou 
si féroce elle-même, que l’exemple ne fît sur elle aucune im¬ 
pression, ou même la révoltât au point de la provoquer à dos 
crimes semblables, 
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Le principe île l'intimidation pris en lui-même n'est. d'ail¬ 
leurs, qu'un principe d'intérêt, et non de justice. Tout intérêt 
donc qui se rattacherait à une peine pourrait dès lors Légiti¬ 
mer le choix et l'étendue de cette peiue. On pourrait donc faire 
servir les coupables au plaisir d'un tyran ou d’uu spéculateur 
sans entrailles, au passe-temps d'un despote ou à la curiosité 
d'un physiologiste; on pourrait repaître de leurs douleurs une 
populace avide d'émotions sanguinaires 1 . Quel est de nos jours, 
dans notre France civilisée, l'homme qui consentirait à fonder 
la peine sur des bases aussi arbitraires, aussi révoltantes 2 ! 

En deux mots ; 

La peine ne rentre pas plus dans la défense préventive ou 
anticipée que dans la défense proprement dite. 

Elle n’est d’abord point la prévention contre les attaques 
possibles de la part do personnes indéterminées, prévention 
dont le mot propre serait précaution si ce mot n’avait pas une 
acception beaucoup plus large. Toute peine doit tomber sur des 
individus déterminés et pour un fait déterminé, par consé¬ 
quent accompli. 

La prévention ne suppose qu'un attentat probable ou un at¬ 
tentat commencé ; la peine suppose un délit consommé, ou 
tout au moins un commencement d’exécution. 

* 

La prévention regarde essentiellement l’avenir ; la peine le 
passé. La prévention se dirige contre le coupable possible, futur 
et plus ou moins, mais probable ; la peiue tombe sur un cou¬ 
pable réel, actuel, certain. 

Si la peine n'était que le droit de prévenir un délit possible 
à l’occasion d'un délit accompli, elle serait parfaite si elle at¬ 
teignait infailliblement son but. Et comme la mort est le moyen 
le plus sur de mettre les méchants dans l'impuissance de nuire 
aux gens de bien, la meilleure peine, la seule excellente , 
infaillible, serait la peine de mort. 

1 II faut le redire, dans l’intérêt de la civilisation et de la morale pu¬ 
blique, il s’est trouvé de nos jours un peuple assez barbare pour traiter un 
prisonnier fie guerre en coupable, et pour donner sa mort en spectacle sur 
ja scène en guise d’intermède, après annonces : ce peuple est celui de Hue- 
nos-Ayrcs! — V. liev, de dr. ancien, 1849, p. 68. 

8 Cf., sur le droit de prévenir une lésion à nos droits menacés, c’est-à- 
dire sur le droit de défense en général, au point de vue privé comme au 
point de vue international, Kosmim, Fitosofia del dritto, I, c. 4, p. 695 
et suiv. 
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La bonté d’iiiie peine ne serait plus estimée que par rapport 
au but qu'on voudrait atteindre, en punissant par rapport à la 
sécurité individuelle et générale, 11 n’y aurait donc plus lieu de 
distinguer les peines en justes et en injustes , mais seulement 
en suffisantes et en insuffisantes *. 

Si la prévention lia sa raison que dans un danger plus ou 
moins probable, la peine ira la sienne que dans le délit; la 
première cesse avec le danger, tandis que la seconde recom¬ 
mence, au contraire, après que le mal est arrivé. 

1 II m est de même de toutes les théories pénales qui donnent à la 
pente un but à atteindre, qui en font un moyen; elles sont toutes expo¬ 
sées à être ou inconséquentes, ou inutiles, ou exagérées. — V. Hà&îfns- 
TKî?i, Rttfun've fondamentale des sciences morales, Leips., 1844 (ait,b 
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Si la peine causait* dans la rétribution proportionnelle du mal physique uu affectif 

pour le mal physique. 


SOMMAIRE. 

1- Le principe de réciprocité ou de justice commutative donne raison à 
cette base de la pénalité. 

2. Elle est d'accord avec tes maximes les plus anciennes et les plus uni¬ 

versellement admises. 

3. D’accord avec la conscience du genre humain , avec celle des malfai¬ 

teurs même 

4. Différence entre ce principe et celui du talion brutal. 

5. L<? talion intelligent et juste est fondé sur l’analogie et la proportion, et 

non sur Légalité absolue, apparente et objective, 

G. Deux sortes d’analogies dans les lois pénales. 

7. Fausse analogie de l'Oulogénie. 

8. Condition pour que l’analogie véritable soit respectée. 

9. La juste réciprocité dans la peine n’entraîne pas la nécessité de l’appli¬ 

cation; cette justice est une limite qu’on ne peut dépasser, mais dont 
on peut approcher plus ou moins à volonté, 

10. Remise possible de toute la juste peine ou d’une partie. 

11. Le principe du talion sainement entendu n’est que celui de la récipro¬ 

cité ou de la justice commutative et même distributive; principe su¬ 
prême de toute justice. 

12. Les criminalistes les plus autorisés inclinent fortement à cette opinion. 
18. Les sages de l’antiquité avaient déjà compris le principe de la récipro¬ 
cité en matière criminelle comme il doit l’ètre. 

U. Résumé de la question. — Le droit de punir n’existe pas, à proprement 
parler, pour l’homme, mais bien le droit de défense, qui va parfois 
plus loin que celui de punir. Celui-ci peut modérer le premier et lui 
servir de règle. Eu tout cas, il a sa limite marquée par celle du dé¬ 
lit. Utilité du principe de la réciprocité dans l’hypothèse encore ad¬ 
mise du droit de punir, qui n’est que le droit de vengeance soumis 
à une règle, celle de la justice absolue. 

IL est incontestable qu'il y a équité, justice égalitaire abso¬ 
lue à étendre à un agent qui sait et veut ce qu’il fait, dans 
lu mesure où il le sait et le veut, la règle de conduite qu’il 
s’est faîte, ne fût-ce qu’une seule fois, à l’égard de l’un quel¬ 
conque de ses semblables. De là cette maxime. vieille comme 
le monde : Ne fais pas à autrui ce que tu ne voudrais pas qu’il 
te fût fait. Elle ne se trouve pas seulement dans le livre par ex¬ 
cellence des chrétiens : on la rencontre dans Pythagore, dans 
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Confucius, dans tous les penseurs qui ont fait reposer la justice 
sur le principe de l'égalité 1 . On la retrouve plus ou moins net¬ 
tement conçue dans l’esprit et le cœur de tous les hommes. 
Caïn, le premier meurtrier, est aussi le premier qui ait re¬ 
connu et proclamé le principe de la rétribution du mal parle 
ma], l égalité. Sa condamnation par lui-même est trop remar¬ 
quable pour que uous ne devions pas nous y arrêter un instant. 
Ce dialogue entre Dieu et Caïn est de la plus haute significa¬ 
tion, quelque opinion qu’on ait d'ailleurs sur le caractère divi¬ 
nement inspiré ou non du livre de Moïse. 11 est difficile, en 
tous cas, de n'y pas voir une inspiration naturelle, profonde, 
une admirable expression de la nature morale de l'humanité. 
Ecoutons : 

« Qu'as-tu fait, dit Dieu à Caïn? la voix du sang de ton frère 
crie de la terre jusqu'à moi. 

« Tu vas donc être maudit sur la terre, qui s'est entre- 
ouverte et qui a reçu le sang de ton frère répandu par ta 
main. 

« En vain tu la cultiveras ; elle te refusera ses fruits. Tu seras 
errant et vagabond sur ta terre. 

« Gain dit à Llieu : Mon iniquité esL trop grande pour que je 
puisse être pardonné. 

(f Voilà donc qu'aujourd’hui vous me poursuivez en tout 
lieu sur la terre, et qu’il faudra partout me cacher à vos re¬ 
gards, et je serai errant et vagabond sur la terre : Quiconque 


me rencontrera me tuera donc : Omnis 1GITUH qui irveniet 
me, üccidet ms. » (Genèse , iv, 10-1 i.) * 

Caïn l’a compris, il mérite la mort , puisqu'il l a donnée, fi 


parle d un droit h.itltr ! C'est bien là le cri de la conscience 
humaine -, Aussi, combien ne voit-on pas de meurtriers non 


1 AptÔaV; itfixeç îaoç ; Ainsi., Magn. Mor., I. 1. Cf. II, 6; V. 5.; Diog. 
Laert, VIII, 33; Jauljl., Vit a Pyth,, c. XXX, sect, 167. 

- Les Septante portent : Koè Iutil, 7tx- h eÙ&I'îvojv ulj, àircxrtvc; tit : 
Et erit omnis qui imenent me, occidet me. Les mots «où £ errât expriment 
la même idée de nécessité juridique rendue par Vigitur de la Vulgate. 

On ne saurait arguer de là que l’Ecriture condamne la peine de mort; 
une fouie d’antres textes prouveraient Je contraire; en voici deux seule¬ 
ment ; v Quiconque aura répandu le sang humain, son sang sera répandu, 
car l’homme a été fait à l’image de Dieu. » {Xomt/., n, 16.) — « On n’ac¬ 
cepter. i pas de compensation de celui qui se seia rendu coupable de meur¬ 
tre: qu’il meure lui-même sur-le-champ. » (Nom*., xxxv , 31.) 
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seulement qui sentent la justice de la sentence capitale qui ies 
atteint, mais qui la subissent avec une sorte de satisfaction, 
pénétrés qu'ils sont de l’idée que la justice s’accomplit en eux, 
que le désordre moral se répare, surtout quand la peine est 
acceptée avec résignation, avec intention, avec une sorte d’a¬ 
mour pour la justice absolue ! C’est ainsi que Platon, dans les 
pages sublimes du Gorgtas, conçoit l’acce] dation morale de la 
peine. 

Ce n’est pas tout ; cette admirable scène nous représente 
encore deux choses du plus haut intérêt : la protection qui est 
due au coupable lui-même contre tout mouvement désordonné 
de vengance, et la remise par celui qui a le droit de punir de 
toute la peine ou d’une partie de la peine méritée, c’est-à-dire 
la morale, la générosité se mettant à la place du droit ou de 
la stricte justice : 

« Et Dieu lui dit : 1 n’en sera pas ainsi : Quiconque tuerait 
Caïn en serait très sévèrement puni. Et Dieu imposa un signe 
à Caïn, de crainte qu’il ne fût tué par celui qui l’aurait ren¬ 
contré. » (Ibid,, 16. ) 

LC système pénal qui a pour base la rétribution du mal phy¬ 
sique pour le mal physique calculée d’après la justice ou l’é¬ 
galité est le plus ancien de tons, puisque la vengeance n’est 
pas une base, un principe de pénalité, et que dans l’exercice 
de la vengeance se montre déjà un certain besoin de justice ou 
de mesure. Le principe de la juste réciprocité n’a d abord été 
conçu que comme im principe d’égalité matérielle absolue. 
C’est le talion brutal, inintelligent, injuste dans son égalité 
même. Plus tard, il n ! a plus été que l’analogie dans les peines. 
Mais cette analogie elle-même a souvent manqué de mesure. La 
morale a été plus d’une fois outragée dans ce système pénal. On 
n’a pas assez compris que le respect de la justice ne peut exclure 
celui des mœius. On a également oublié que l’analogie n’est 
qu’une convenance dans le choix des peines, mais que la me¬ 
sure est une nécessité ; c’est surtout dans la mesure que con¬ 
siste la justice. Il y a mieux : la plus grande raison en faveur 
de l’analogie, c’est la facilité même quelle dorme de propor¬ 
tionner la peine au délit. En effet, il s’agit alors de choses de 
même nature, facilement comparables, et dont les limites de 
l’une assignent les limites de l’autre. 

Il y a, du rcslo, deux sortes d’analogies dans les lois pénales; 
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rnne qui consiste dans certaines similitudes entre la nature du 
mal qu’on fait endurer, et l’autre à faire souffrir le coupable par 
où il a péché, quoique pas de la même manière. Cette dernière 
analogie est beaucoup plus trompeuse que la première , et 
quant à la nature et quant au degré île la peine. Elle peut 
porter, comme dans l’Inde, en Chine et ailleurs, à punir le vo¬ 
leur par la perte de la main. C'est en vertu de cette analogie 
que le parricide avait naguère parmi nous la main coupée. Les 
auteurs du Code de 1810 se doutaient peu, sans doute, qu’ils 
suivaient en cela le principe du talion. 

Parmi les législations modernes, celle de Russie connue 
sous le nom d’Oulogénie, et due au père de Pierre le Grand, 
est surtout remarquable par cette fausse analogie. Les faux- 
monnayeurs, par une autre espèce d'analogie encore, sont 
condamnés à recevoir dans la bouche du métal en fusion ; les 
incendiaires sont livrés aux flammes; l’importation frauduleuse 
du tabac est punie de la fente des narines , de la perte du nez, 
suivant le nombre des récidives; les outrages corporels (coups 
ef blessures) sont punis du talion proprement dit, plus un 
dédommagement de cinquante roubles pour chaque membre 
coupé, arraché ou mutilé 1 , 


Il y a quelque chose de plus à faire encore pour appliquer 
sagement la peine d’après le principe de l’analogie : il faut com¬ 
parer entre elles non seulement la peine et le délit, mais les 
personnes et leur position respective. S’eu tenir à l’égalité 
absolue! dans l’analogie même, c’est encore méconnaître la 
véritable justice. Le riche qui vole le pauvre ne serait point 
puni convenablement s’il ne l’était que du double ; la peine 
qu’il souffrirait de cette punition pourrait être bien inférieure 
à la douleur, au préjudice qu'il aurait occasionnés. 

Que de considérations tirées de circonstances aggravantes 
ou atténuantes peuvent encore modifier Légalité absolue du 
talion I 

il ne faut pas l’oublier non plus : encore bien que le talion 
proportionnel fût la juste mesure de la peine possible , toutes 
les fois qu'il peut avoir lieu d ailleurs, il n’y a aucune nécessité 
morale à punir avec cette extrême rigueur, il faut, retenons-le 
bien, que l’intérêt public l’exige; la justice le permet, mais 


1 S. flist. gènér. du XVII J* siècle, [>.tr M. RaGON , [», 38u. 
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die ne l’exige pas K Ce qu elle veut, c’est que cette mesure de 
la peine 11 e soit point dépassée. La justice est donc ici comme 
une limite plutôt que comme un motif. C’est un principe néga¬ 
tif bien plus qu’un principe positif; mais, tout négatif qu’il est, 
sou importance est extrême, et la plupart des législations 
l’ont méconnue. 


On le voit, le talion, malgré tous les justes reproches adres¬ 
sés à ce principe tel qu’il a été généralement appliqué, n’est au 
fond que l’égalité, la réciprocité, la notion fondamentale de 
toute justice criminelle. Cette notion a, d'ailleurs, le triple 
avantage de rappeler légalité humaine; d’associer plus forte¬ 
ment, à l aide île l'analogie, l'idée de la peine à l'idée du délit ; 
enfin d’être essentiellement populaire. 

La réciprocité en matière criminelle n’est elle-même que 
la conséquence du principe suprême de toutes nos actions so¬ 
ciales, principe que Kant a formulé comme il suit ; « Agis de 
« telle sorte que la maxime de tes actions puisse être érigée 
« en loi générale » Ici donc le délinquant n’a pas le droit de 
se plaindre que sa maxime soit généralisée de manière ù l’at¬ 
teindre; par le fait qu’il a cru pouvoir se permettre tel ou tel 
acte à l’égard d’êtres de môme nature que lui, ayant même 
destinée et mêmes droit. s, il 11 e peut évidemment trouver mau¬ 
vais que semblable traitement lui soit iniligë. 

Aussi u'hésitons-nous pas à croire qu’il n’y a pas d’autre sys¬ 
tème pénal fondé en droit strict que celui de la réciprocité :î . 
C’est l’unique règle de la justice distributive en matière crimi¬ 
nelle ; tout le reste est ou arbitraire ou étranger à la notion de 
droit, uotiou qui est le principe suprême de la science de^ rap¬ 
ports juridiques, de l’action et de la réaction égalitaires entre 
les hommes. 


Cette opinion est loin d'être abandonnée : les esprits émi¬ 


nents qui ont réfléchi sur cette grave question, tout en recon¬ 
naissant soit des difficultés, quelquefois même des impossibili¬ 
tés physiques ou morales dans l’application. soit encore lu 


* Déjà plusieurs philosophes de l’antiquité s’en étaient aperçus. — Voir 
GBottus, U, 20, $ 36. 

4 Principes métaphys. de la mor., de notre trac!., p. 27. 
s Ce qui ne veut point dire du tout que la société soit obligée de l 'appli¬ 
quer, mais seulement qu’elle est tenue de le respecter en ne le dépassant 
jamais. Observation très importante. 
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convenance, l’utilité de se relâcher plus ou moins de la sévérité 
du droit, utilité et convenance qui sont en harmonie avec la 
douceur des mœurs modernes; ces hommes reconnaissent 
néanmoins que la raison et la base de la peine sont dans le 
grand principe de F égalité. Sans parler des lois de Moïse l , de 
Solon, de la loi des Douze Tables et d’autres grandes institu¬ 
tions qui semblent avoir admis le talion absolu avec plus ou 
moins de rigueur, nous ferons seulement remarquer que les 
pythagoriciens, suivant Aristote -, qu'Aristote lui-même 3 , Bo¬ 
din q Montesquieu (icuoveai 6 , Kant 7 , Beck 8 , Rotteck 9 , 
Hegel Bentham ", Rossi li! , et bien d’autres qu’on pourrait, 
citer encore 1 ■ sont plus ou moins prononcés en faveur d’une 






I Si l'Evangile a rejeté le talion, ce n'est ni en droit ni d’une manière 
absolue. Ce n'est pas en droit d’abord, mais en morale et dans tes relations 
d’homme à homme. (Mattb., v, 26; — Apoc., xti, 27; un, 13.) 

5 Morale, v, 5. 

s Ibid. 

'* République, ri. 

* Esprit des Lois , I, 1. 

Délia Diceosine, Venise, 1799 (ital.), liv. I, c. 19, ^ 6-11; II, 7, 
§ 13-23. 

7 Principes métaph, du droit, de notre trad., p. 199 et s. 

8 Principes de législation, p. 761, 1806 ail.). 

* Man, de droit nat., t. I, p. 267, Stuttg,, 1829 (ail.). 

10 OEuvr. comp., t. VIII, P hit. du droit; p. 141 ; et Ptoped p/til., OEuvr. 
comp., t. XVIII, p. 46 et 47 (ail.). 

II Théorie des peines. t. 1, p. 59-72. Il est moins favorable au talion 
proprement dit qu’au talion analogique. {Ibid., p. 73-77,'; 

18 Traité de droit pénal, t. I, p. 280 et 281. 

t3 Qu’il oie soit permis de rapporter seulement ces quelques lignes d’un 
de nos procureurs généraux les plus distingués : 

« Si l’on veut que la peine soit en harmonie avec les délits et que le 
principe de l'égalité proportionnelle préside à la distribution de la justice 
pénale, si l’on veut exclure enfin des codes criminels l’arbitraire ou sou 
image, il est nécessaire de se déterminer de près ou de loin sur une sorte 
de talion . 

« (le qu'il y a de blâmable dans ce système pénal, c'est de ne prendre en 
considération que l’acte extérieur, de négliger l’intention, de se tenir à la 
lettre du système plutôt que d’en suivre l’esprit. Ce qu’il y a d’admirable, 
au contraire, dans le talion, c’est qu'il a pour résultat de graver plus aisé¬ 
ment la peine dans l'esprit des hommes, de frapper plus vivement leur 
imagination par la ressemblance du châtiment avec le caractère du délit, 
et de répondre par là à cette tendance de l'esprit nouveau vers l’analogie 
matérielle de la peine avec le délit, tendance qui eut jadis de grands et 
souvent aussi de funestes effets. 

« Dans l'antiquité, les décemvirs romains, Moïse, Pvthagore, Solon ; dans 
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rétribution pénale qui ait sa raison et sa mesure dans le grand 
principe de l'égalité. 

Sans doute cette égalité n est pas toujours possible ; sans 
doute qu elle serait souvent injuste ou immorale si elle était 
appliquée judaïquement, sans intelligence comme sans pudeur. 
Mais on aurait tort de penser que cette spiritualité dans la ré¬ 
ciprocité entre le délit et la peine est une grande découverte 
de nos jours : les anciens avaient très bien compris déjà tout 
ce qu'il y aurait d’absurde, d’immoral, d’inique et de cruel à 
s’en tenir à une similitude rigoureuse *, similitude souvent 
trompeuse et fausse. Ici encore on peut dire que l'égalité abso¬ 
lue et brutale serait une profonde inégalité ; qu’il y a des cir¬ 
constances nombreuses à examiner, circonstances qui trans¬ 
forment souvent l égalité absolue en égalité proportionnelle, 
égalité seule équitable parce qu elle est alors la seule vraie. Il 
s'agit bien plus d’une certaine analogie entre îe mal occasionné 
par Le délinquant et celui qu’on lui fait essuyer à titre de peine, 
d’une certaine proportion entre le degré de l’un et celui de 
l'autre, que d’une ressemblance et d'une égalité rigoureuse 
Cette similitude serait le coté judaïque du talion, côté absurde, 
littéral et pharasaïque, qu'on ne saurait trop condamner. On 
peut voir sur cette question les raisons péremptoires de Kant, 
raisons que Hegel s’est borné à reproduire; seulement, ce der¬ 
nier philosophe a fait ressortir en outre la ressemblance et lu. 
différence qui existent entre la peine et la vengeance. 

Bien donc de plus clair, de plus incontestable, de plus uni¬ 
versellement senti et conçu que la vérité de cette proposition : 
Les actions d'iui être raisonnable doivent se faire au nom d'un 
principe, et ce principe doit pouvoir être celui de tous les tom¬ 
mes placés dans les circonstances où se trouve l'agent. Sans 
cette réciprocité possible, on se mettrait en dehors de la loi 
commune, chacun en ferait une pour soi à sa manière ; ou 
oublierait l égalité humaine. on se placerait dans une société 1 


tes temps modernes, Kant, Bentham, t’ilangieri ont prescrit ou recommandé 
le talion soit comme principe général, soit comme s’adaptant très bien à 
quelques cas particuliers, et comme pouvant convenir, sous ce dernier 
rapport, aux peuples déjà parvenus à un haut degré de civilisation. » 
(M. Cuassan, Revue étr. et fr. de iég., t. X, p. 923 et s.} 

1 A.-üell., Nuits attiq XX, i, 14, s. 37. Cl. xvi, 10, S. 

2 Boom, Rép, t VI. 
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idéale dont on ferait soi-mème la loi arbitrairement et partia¬ 
lement. 

1! faut reconnaître, toutefois, que la réciprocité parfaite 
ii est qu’un idéal que Dieu seul peut réaliser parfaitement; 
mais que la société n’est point tenue à faire régner la justice 
absolue, ou la justice pour la justice sur la terre; elle n'a que 
le droit de se défendre par la peine dans la mesure de la jus- 
lice ou en restant au-dessous de cette mesure. La peine est une 
sorte de dette dont le patient et la société sont les créanciers, 
dette que l’un et l'autre ont le droit de remettre, au moins en 
partie. La morale, l’intérêt public, la douceur des mœurs con¬ 
seillent même cette remise , 

La justice pénale n'est donc qu'une règle, une mesure et un 
moyen; le but, c’est la conservation des individus et de la so- 

i/ 

rièté. Cette manière d’envisager la peine n’est pas moins con¬ 
forme à l’Ecriture, qui fait dire à Dieu : « La vengeance m’ap¬ 
partient, et je vengerai, » qu’à la philosophie. 

En résumé : nous parlons de la légitimité de la peine, ou du 
droit de punir; il s’agit donc du droit de conservation par le 
moyen de la peine. Or le choix, comme la mesure de la peine, 
n’a de règle que dans le principe de réciprocité, principe qui 
est celui de la justice commutative en toutes choses, qui s’ap¬ 
plique même à la justice distributive, puisque chacun ne de¬ 
vrait recevoir du prince ou de l’Etat qu’en raison de son mé¬ 
rite et de ses services ; principe qui domine par conséquent le 
droit criminel, le droit civil, le droit administratif et le droit 
public. Mais la nature des choses, l’impuissance de l'homme ou 
la morale ne permettent pas toujours que la peine soit de 
même nature précisément que In soutira lire mvnsînnnée par le 
délit ; ce qui rend la mesure de la peine plus difficile encore à 
déterminer. Il faut bien alors, pour avoir une règle, se ra¬ 
battre sur des analogies plus ou moins éloignées de la simili¬ 
tude; et si ces analogies elles-mêmes font défaut, recourir 
aux compensations. Mais on sent que plus on s’éloigne ainsi 
de la similitude, qui rend la comparaison facile entre le mal 
physique occasionné à titre de délit et celui qui peut être 
infligé à titre de peine, plus la mesure de la peine est difficile 
à déterminer, plus il faut de < irconspection pour ne pas la dé¬ 
passer, plus la peine perd de son caractère de justice absolue, 
plus il est nécessaire aussi de la laisser pour y substituer dos 
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moyens de coercition et de coaction, c’est-à-dire des moyens de 
simple défense, sans but d’intimidation ni même de rétribution 
du mal physique pour le mal physique, ce qui constitue la 
vengeance dans la mesure du principe de réciprocité. 

En deux mots : si la société n’a mission ni pouvoir de faire 
régner la justice absolue pour elle-même en matière crimi¬ 
nelle, elle n’a pas le droit de punir: elle n’a que le droit de se 
conserver, elle et ses membres, par les moyens jugés nécessai¬ 
res. Et comme le droit de défense, ainsi considéré, est indéfini, 
on comprend comment la société et les particuliers sont parfois 
excusables de se protéger par des moyens qui dépassent la me¬ 
sure permise au point de vue de la pénalité. Mais, en général, 
plus une société est fortement constituée, plus la civilisation est 
avancée, plus les mœurs sont saines, plus aussi les luis pénales 
peuvent être douces, et rester dans leurs moyens de défense 
au-dessous du niveau que la lustice pénale absolue semblerait 
exiger. C’est te contraire dans les sociétés où les mœurs sont 
dures, féroces ou relâchées; où l’autorité publique est faible : 
elles se croient souvent réduites, pour protéger efficacement 
la chose publique ou les particuliers, à recourir à des mesures 
excessives. Mais comme ces excès peuvent n’avoir leur raison 
que dans des terreurs imaginaires : comme ils ont souvent un 
effet contraire à celui qu’on veut obtenir, puisqu’ils exaltent 
les esprits et rendent encore les mœurs plus féroces ; comme, 
d’une autre part, les peuples plus civilisés ne renonceront pas 
de sitôt à l'idée (pie les sociétés humaines ont droit et mission 
de faire régner la justice pénale , en un mot , de punir, il est 
bon de rappeler à tous que ce droit, ainsi que celui de la dé¬ 
fense, ne peut justement on utilement dépasser la mesure posée 
par le principe de réciprocité *. 


* Cf. sur ce sujet : À.-J. V an Dkinse, De pœnn tulionis ap. varias gentes 
prœsertim dp. rom., L. Dat. p 18-2-2; Saint-Edme, Dict. fie lu peu alité, Pau- 
tiuer. Livres sacrés fie VOrient, p. 520 ; preovs, Histoire du tirait a iminel 
chez les peuples modernes. [>. 2G7 et pass.; Dumas, Mœurs et coutumes de 
l'Algérie, p. 198. 
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vu. 


Parallèle nuire le système de l'expiation et celui de le réciprocité. 


SOMMAIRE. 

1. Ces deux systèmes sont en présence dant l'étal actuel de la science. 

2. Obscurité, danger, injustice et fausseté de l’un; clarté, utilité, justice rt 

vérité de l’autre. 

3. Caractère rationel rt scientifique de ceîut-cî; caractère mystique et 

sentimental de celui-là. 

4. L’un négatif, limitatif; l’autre positif et indéfini. 

5. L’un porte à la justice, l’autre au fanatisme, 

fi. L’un , malgré son apparente sévérité, laisse libre cours a l'induIc-cnce ; 
l’autre, dans son obscurité mystique, est impitoyable, ou porte à sa¬ 
crifier la justice à la superstition. 

7. Etc. 


Nous venons do faire connaître séparément chacun de ces 
deux systèmes, les deux qui semblent se disputer aujourd'hui, 
dans l'esprit des hommes les plus compétents, l’autorité d’un 
principe en philosophie pénale. Il s’agit maintenant de les placer 
en regard l’un de l’autre, sous leurs principaux aspects, pour 
en mieux, faire ressortir encore les différences, et mettre le lec¬ 
teur à même de prononcer entre des opinions contraires. 

Le principe de l’expiation, outre qu’il est plutôt moral que 
juridique, outre son caractère mystique, est loin d’ètre d’une 
parfaite évidence : il prête à des objections très sérieuses en ne 
le considérant même que sous son aspect le plus naturel, c’est- 
à-dire sous le point de vue de la justice absolue, de l’ordre 
mural, on par rapport à Dieu. Nous avons vu qu’il s’obscurcit 
au point même de devenir peu concevable de la part d’un être 
tout puissant et tout bon. 

Le principe de la réciprocité, au contraire, est exempt de 
toute difficulté théologique; il ne concerne que les rapports 
d’homme à homme, rapports qui sont déterminés d’après le fait 
certain de l’identité de la nature humaine. 

Ce principe en est donc véritablement mi, tandis que celui 
de L expiation a besoin de preuves; on peut demander au 
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moins la preuve qu’il ne peut ni ne doit en avoir aucune, et 
qu'il est bien un principe véritable. 

Qu’est-ce, au contraire, que la réciprocité , sinon l’égalité et 
la justice? Et la justice est-elle autre chose que l égalité abso¬ 
lue ou proportionnelle, suivant les circonstances? Demander 
une preuve du principe de la réciprocité serait donc demander 
qu’on prouvât que la justice est juste. 

De plus, ce principe est ce qu’il doit être pour une science 
d’idées pures, telle que la science du droit, pour une science 
véritable : il est, a priori, rationel ; il est, comme nous l avons 
déjà dit, juridique. 

Il est île plus négatif, en ce sens qu’il n'impose pas la peine, 
comme le principe de la nécessité de L'expiation; seulement 
il la permet . 11 laisse donc la facilité de la remettre, de pardon¬ 
ner, de faire grâce. Il se concilie donc éminemment avec la 
morale. 


Du reste, parce qu’il est négatif il a besoin, pour être ap¬ 
pliqué, de motifs d’action qu’il domine, qu’il éclaire, qu'il con¬ 
tienne. Ces motifs sont précisément tout ce qu’on a essayé, en 
divers temps, de donner comme principe du droit pénal, c’est- 
à-dire : 1° la défense directe on la défense indirecte, ai préven¬ 
tive, par conséquent la sécurité d’individus déterminés ou de 
la société en général, et par suite encore l’exemplarité; 3° l’a¬ 
mendement du coupable ; 3° sa mise hors du droit ; 4° la jus¬ 
tice de la vengeance; 3° la satisfaction de la conscience pu¬ 
blique; 6° celle de la justice absolue. 

Mais l’action de ces motifs est circonscrite par notre prin¬ 
cipe, de telle façon que si l’on veut en tenir compte, comme 
on le doit, mi ne dépassera point la limite de la justice, el 
qu’on aura la faculté de rester en-deçà pour être bien sûr de 
ne point la franchir. 

On fera même bien , si l'on ne veut pas manquer à l’huma¬ 
nité, de ne pas infliger la peine, quoique à un degré au-dessous 
de ce que permettrait la justice absolue, si l’on n’a pas un inté¬ 
rêt matériel ou moral à le faire. De cette manière, l’intérêt à 
punir, ou le motif qu'on en pourrait avoir, se trouve subor¬ 
donné à lu juste réciprocité, eu ce qui regarde l’existence, la 
nature et le maximum de la peine, tandis que l’exercice du droit 
de punir se trouve subordonné au motif intéressé qu’à son tour 
la société peut avoir de punir. 
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C'est ainsi que la défense directe ou indirecte, la sécurité par¬ 
ticulière ou publique, l'exemplarité qui est destinée à l’assurer, 
seront toujours restreintes par la nature et la mesure du délit, 
par la stricte obligation de ne point dépasser le crime par la 
peine , quelque avantage qu'on put en espérer, puisque autre¬ 
ment ou sortirait de la réciprocité. 

Jamais alors la justice pénale ne sera non plus sacrifiée à 
l'amendement du coupable; elle pourra seulement s'exercer 
de manière à obtenir cette fin indirecte de la peine, sans, du 
reste , pouvoir recourir pour cet effet à des moyens réprou¬ 
vés par la juste réciprocité, en un mot, par la justice. 

Si le coupable est mis hors du droit , ce n'est qu’en appa¬ 
rence; c’est, au contraire, le droit qui veut qu’il soit traité 
comme il a traité ses semblables. Mais à supposer encore qu'il 
soit mis hors du droit commun, on plutôt qu’il soit laissé dans 
la position juridique qu’il s’est faite, il n'y sera maintenu que 
pour le cas et dans la mesure déterminée par son délit ou son 
crime. 

La vengeance se trouvera également retenue dans de justes 
bornes; et cette double justice, dans la matière et dans la limite 
de la peine , est, la seule chose propre à satisfaire la conscience 
publique et à rétablir l’ordre juridique absolu. 
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Vlll. 


O inclusion sur la nature et fe but rte !a pOnf. 


SOMMAIRE. 

1. En quoi consiste essentiellement la peine. 

S. Sur quoi l'on est d’accord dans tout ce qui précède. 

3. Il y a du vrai dans toutes les opinions sur ce point. 

4. Preuve. 

5. Une certaine douceur, plus utile dans les peines que l'extrême sévé¬ 

rité. 

6. Fin morale compatible avec la fin juridique. 

7. La qualité de la peine et son degré sont indiqués par la nature et la me¬ 

sure du délit. 

8. Si le coupable est puni parce qu’il a délinqué, et s’il peut l’être dans 

toute l’étendue de son crime, il ne Fesf cependant pas nécessaire¬ 
ment. 

9. Formule du principe suprême et complet de la peine. 

!0. Résumé essentiel et qui achève d’élucider la question du fondement du 
droit de punir. 


On n’est d’accord que sur une seul c chose dans tout ce qui 
précède, à savoir, une souffrance à infliger au coupable. Mais 
dès qu'on se demande par quelle raison et pour quelle fin, on 
cesse de s’entendre : les uns veulent que ce soit par la raison 
seule qu’il y a eu délit; d’autres seulement pour prévenir le 
délit, soit dans le coupable, soit dans ceux qui pont raient être 
exposés à la même tentation ; il'autres admettent ce double mo¬ 
tif. On sc divise de nouveau quand il est question de l'avenir. 
Pourquoi l’avenir? Pourquoi le passé et l’avenir tout à la fois? 

Il faut meme reconnaître qu’il y a du vrai dans toutes les 
opinions, puisqu’elles ont toutes une certaine raison d'être, 
soit dans nos instincts passionnés, soit dans notre conscience. 

Ainsi, ceux qui veulent que la peine ait pour but de calmer 
le ressentiment de celui qui a souffert du délit se fondent sur 
la passion très réelle de la vengeance, passion qu’on a suppo¬ 
sée jusque chez les morts. De là la coutume d’apaiser les inànes 
de ceux qui avaient injustement cessé de vivre. 

ha vengeance publique n’est ni moins réelle, ni moins im¬ 
périeuse parfois. 
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Cette double satisfaction est si nécessaire, en général, que si 
elle n’avait pas lieu, le frouble, le désordre serait imminent. 
Chacun voudrait se venger de ses propres mains ; la conscience 
publique pourrait se soulever, et pour avoir ménagé le coupa¬ 
ble on l'aurait livré à la fureur du peuple. L’intérêt privé du 
coupable, celui de l'ordre public exigent donc qu'une certaine 
satisfaction soit donnée au sentiment de la vengeance. 

Il y a, de plus, dans l’homme qui n'a pas longtemps et pro¬ 
fondément réfléchi sur la base de la peine, sur sa nature, sur 
son véritable caractère juridique et moral, ce sentiment vague, 
que le mal moral peut et doit être réparé par le mal physique : 
re sentiment tient de fort près à celui de mérite et de démé¬ 
rite. qui pourrait bien avoir sa raison secrète, en partie dans la 
notion te justice en matière pénale, en partie dans le senti- 
ment sympathique ou antipathique de la reconnaissance et de 
la vengeance. On nomme ce vague et sombre motif de la peine, 
expiation. La justice pénale le satisfait encore. 

L’expiation a déjà quelque chose de plus pur, de moins per¬ 
sonnel, de moins intéressé que la vengeance; déjà elle s’élève 
du sentiment à l’idée, de la passion à la justice, à la moralité 
même, du subjectif à l'objectif, du relatif à l’absolu. 

Elle prend a un très haut degré ce dernier caractère dans 
l’esprit de ceux qui croient entendre au fond de la conscience 
humaine la proclamation de a nécessité absolue du mal phy¬ 
sique par suite du mal moral. Cette conviction donne nais¬ 
sance à un système saus miséricorde, où l’homme et ses 
misères disparaissent pour ne plus laisser apercevoir qu’une 
connexion nécessaire, impérieuse entre le délit et la peine. Elle 
s’exalte surtout jusqu’au fanatisme le plus impitoyable, le plus 
cruel, dans ceux qui font consister l’essence du mal dans une 
offense à la Divinité, et qui érigent le châtiment en une sorte 
de culte obligé de la part des hommes, et surtout des pouvoirs 
politiques. Les loi? pénales prennent alors un caractère théo- 
cratique, et deviennent terribles comme le mobile qui les ins¬ 
pire. 

U y a bien une connexion nécessaire entre le délit et le châ¬ 
timent; mais ce n’est pas entre 'e mal moral et le mal phy¬ 
sique, c’est entre le mal physique qui constitue le délit et le 
mal physique qui constitue lu peine; et encore cette connexion, 
pour juste qu’elle soit, n’est pas obligatoire. La société peut 
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rendre le mal pour le mal ; il n'y a rien là que de mérité, rien 
qui ne soit le droit de la société , le droit même de l’individu, 
un droit qui lui appartient immédiatement, et dont la société 
n’est que la dépositaire et la dispensatrice. Eh bien! ce droit , 
comme tons les autres, l’individu et la société peuvent s’en 
désister; ce droit, on peut en disposer, l’exercer, tout en le 
remettant à un degré quelconque. 

Qu’y a-t-il donc là d’absolu? Ce n’est pas la nécessité juri¬ 
dique de punir, comme on le croit dans le système précédent ; 
ce n’est pas, en d’autres termes, le devoir, mais le droit de punir, 
et le mériter d’être puni. 

Qu’y a-t-il d’impératif? Est-ce, comme on le pense encore 
dans le système qui précède, la punition même? Non, mais la 
limite dans la peine : elle ne doit pas dépasser celle de la cul¬ 
pabilité : elle doit donc y être proportionnée dès qu’on ne veut 
rien remettre de la peine. Punir au-delà de cette mesure, c'est 
atteindre un innocent dans un coupable. 

Il est facile maintenant d'apercevoir l'illusion du système 
précédent. Mais l’erreur n'y csi pas complète, puisqu’il y a 
réellement dans la peine quelque chose d’impératif et d’absolu. 
Ce système n’est donc pas entièrement faux, et se trouve encore 
à certains égards fondé en raison. Mais celui qui vient de nous 
occuper est complètement vrai, sans cependant répondre en¬ 
tièrement à toutes les lins qu’on peut légitimement se proposer 
en punissant. 

Au nombre de ces fins il faut compter aussi l’intérêt public 
procuré par l'intimidation. La peine a naturellement pour etfet 
d’empêcher les récidives et de contenir les malintentionnés. 
Mais il est évident que cet effet ne doit être recherché que par 
des moyens avoués de la justice , c’est-à-dire par la juste qua¬ 
lité et le juste degré de la peine. 

La recherche de l’utilité dans la peine n’est doue pas moins 
subordonnée à la justice que l’expiation (qui est une sorte de 
vengeance abstraite ou absolue), que la vengeance publique 
ou privée. 

Il faut remarquer, au surplus, que ce n’est pas la sévérité 
des peines qui adoucit les mœurs et rend les hommes meilleurs 
les uns envers les autres : la peine aigrit, indispose et révolte 
l'homme; elle le rend insensible aux maux de son semblable, 
ennemi, jaloux du bonheur d’autrui, et par conséquent le 
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dispose à mal l'aire. Une douleur indéfinie en intensité et sans 
tiu suffirait pour rendre celui qui F endure essentiellement mé¬ 
chant : mais cette méchanceté ne pourrait, sans un horrible 
cercle vicieux, motiver la sévérité et la continuité de lu peine. 

Depuis longtemps les philosophes avaient remarqué que la 
douceur vaut mieux que lu sévérité; ils avaient pu être con¬ 
duits à ces réflexions par l'observation des animaux, des en¬ 
fants, par celle de leurs dispositions personnelles, par la com¬ 
paraison des tuteurs et des législations. Sénèque a des lignes 
admirables sur ce sujet 1 ; Montesquieu a remarqué , lui aussi, 
que la férocité des munira japonaises pourrait bien tenir à celle 
de la législation pénale de ce pays, et que le moyeu de les 
adouci]' serait de rendre les peines plus douces, loin de les ag¬ 
graver. 

Tue autre raisin qui milite en faveur de la douceur des 
peines, dans l'intérêt public comme dans celui du coupable, 
c'est que nous sommes portés à prendre en aversion tout ce 
qui a été l'occasion de nos souffrances, par conséquent la jus¬ 
tice, les devoirs que nous avons transgressés : plus on dépasse 
la juste mesure eu frappant le coupable, plus on l'endurcit, 
plus on le déprave. 

Une statistique récente vient encore à l’appui de la même 
proposition. Ln Angleterre, la diminution du nombre des 
crimes a coïncidé avec celle de la sévérité des peines. Les con¬ 
damnations à mort ont été de quatre-vingt-dix-sept en 1843, 
de ciuqiiaiite-sept en 1844, et seulement de quarante-neuf en 
1843; et cela malgré l'accroissement de lu populati m, et sans 


1 « franseamus ad a ienas injurias : in quitus vindicandis hæe tria lex 
secuta est, quæ princeps quoque sequi débet : aut ni eum, quem punit, 
e me ad et ; aut ut pœna ejus ceteros meliores reddat; aut ut snbiatis inalis 
securiores eetm vivant, [psos iaoüius emendabis minore pœna : diligentius 
enini vivit, oui aliquid integri superest. Nemo ilignitati perditæ parcit : 
impuiiitatis genus est, jam non habere pœnæ locum. Civitatis autem mo¬ 
res magis corrigit par ci tas animadversionum : facit enim consuetudinem 
peccandï multitudo peccantium : et minus gravis nota est, quam turba 
damnatorum levât; elseveritas, quod maximum remedium habet, assidui- 
tate araittil auctoritatem. Constitué bonos mores civitati princeps, et vitia 
eruit, si patiens eorum est, non tanquam probet, se J tanquam invitus, et 
cura magno tormento ad cassigandum veniat. Verecundiam peccandï facit 
ipsa clementia regeniis. Gravior multapcena videtur, quæ a imti viro cons- 
liluilur, » [De Clement., l, M.) 
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que ies lois relatives à la procédure criminel'e, non plus que 
les lois pénales, aient été modifiées 

L’amendement du coupable est une lin morale que la justice 
ne défend point de rechercher, et que commandent la morale et 
l’intérêt public. Mais il y aurait brutalité, inintelligence, injus¬ 
tice à vouloir l’obtenir par la peine, par la souffrance seule, 
plutôt que par la manière dont cette peine est infligée. C’est 
donc une grave erreur que celle d’un certain criminaliste alle¬ 
mand qui ne voit d’autre juste mesure dans la peine que sa 
suffisance même à faire naître l'amendement du coupable , et 
qui s'imagine que plus la peine est élevée plus elle est propre 
à produire eet effet. Et le moyen de savoir quand cet effet sera 
réellement produit ? 

Concluons en disant, au contraire, que la qualité de la peine 
est indiquée par la nature du délit *; que le maximum de sa 
mesure est marqué par le degré du mal physique occasion i ié 
par le délit, et que la justice s'oppose absolument, quel que 
soit le profit qu’on pourrait s’en promettre, à ce qu’on dépasse 
cette mesure 3 . 

Ainsi, le coupable est puni parce qu’il a délinqué; b ne l est 
pas nécessairement, mais dans un intérêt public ou privé; il 


1 Le S e?neur dit 18 novembre 1846. 

a Sauf à recourir à une peine analogue si la morale, l'intérêt public, la 
douceur des mœurs, etc., inspirent de l'éloignement pour une peine de 
même nature que le délit, ou la proscrivent. Toute souffrance est l’analogue 
d’une autre, mais à des degrés di vers : rien donc n’empêche de s’élever sur 
cette échelle de l’analogie; seulement, plus l’analogie est faible, moins il 
est facile d’apprécier la juste coïncidence entre le délit et la peine, soit pour 
ne pas dépasser la juste mesure, soit pour rester au-dessous. 

* On peut objecter à cela que si la juste proportion de la peine au délit 
doit se mesurer par sou effet répressif et non par l’identité du degré, qu’une 
peine n’est suffisante qu’autant qu’elle surpasse l’attrait attaché an délit, 
que notre principe pourrait laisser la société sans défense suffisante. Mais 
cette raison n’est que spécieuse : 1° il est peu concevable que l’attrait du mal 
ne soit pas contenu par la menace d’une peine prochaine, certaine et bien 
proportionnée; 2<> le mépris de cette peine, s’il était très commun, cons¬ 
tituerait les malfaiteurs en état d’hostilité vis-à-vis de la société, et le droit 
de punir se trouverait converti en celui de se défendre- Or, celui-ci est tou¬ 
jours proportionné à la force de l’agression; S" tant que les honnêles gens 
sontjde beaucoup les plus f«»rts, ils doivent se contenter de punir, et s’abs¬ 
tenir de faire la guerre aux malfaiteurs, sauf à se tenir toujours en garde 
contre eux; 4 n l’efficacité des peines prise pour leur mesure porte logi¬ 
quement aux plus grands excès. Notre principe en garantit sans compro¬ 
mettre aucun droit; 5*» enfin, c’est le principe de la justice. 
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ne peut Pètre que suivant la mesure de son crime; et Ton peut, 
en infligeant tonte la peine ou une partie de la peine méritée, 
rechercher l'amélioration du coupable. Mais alors on joint la 
morale an droit, de même qu’on y joint une considération d'u¬ 
tilité lorsqu'on recherche dans une peine, juste d'ailleurs, une 
garantie de sécurité. 

Le principe suprême et complet du droit pénal serait donc 
complexe ; il aurait sa raison dans /’utilité et sa mesure dans lu 
justice absolue, qui ne permet pas de punir au-delà du démé¬ 
rite, quelque utilité qu’on put se promettre de la peine. 

Ü y aurait, de plus, subordination réciproque entre la justice 
pénale et l'intérêt, en ce sens que l'intérêt serait soumis à ta 
justice toutes les fois qu'il tendrait à exiger une peine qui dé¬ 
passerait le degré absolument mérité; tandis que le droit de 
punir serait, en même temps subordonné 4 l'intérêt physique 
ou moral, en ce sens qu'on ne devrait infliger une peine, d'ail¬ 
leurs absolument juste, qu'autant qu'on aurait im avantage 
matériel ou moral à attendre de là. 


11 faut bien se persuader, en effet, que l'homme n’a pas mis¬ 
sion de punir pour punir, c'est-à-dire pour rétablir l'ordre 
moral trouble par le délit, pour faire régner la justice absolue, 
en appliquant au délinquant la loi qu'il fait aux autres à son 
égard par l’action dont il se rend coupable. Non; et quoiqu’il 
y ait là une justice en soi absolue, objective, à rétablir; quoi¬ 
que le droit de punir proprement dit ne soit que là, pas ailleurs; 
quoique le principe d'expiation ou de la prétendue réparation 
du mal moral par le mal physique ne soit, en comparaison de 
celui de la réciprocité qu'un principe mystique, faux, absurde 
et fanatique, sansrègle comme sans mesure; quoiqu'il semble 
que l'homme ait non seulement le droit mais encore le devoir de 
faire régner la justice, et toute espèce de justice, par respect pour 
la justice même : n éau moi ns, comme la justice envisagée de la 
sorte appartient à l’ordre absolu des choses, au bien ou à l’ordre 


i in a a i en soi, et que f homme n’a mission de faire régner cet ordre 
que daus sa personne individuelle et non dans la société ; comme 
il lui est d'ailleurs impossible d’établir ce règne de Injustice ab¬ 
solue d une manière parfaite, attendu qu’il ne connaît pas assez 
les caractères moraux du délit, la nature et le degré de souf¬ 
france de celui qui en est lésé, qu’il ne possède pas les moyens les 
plus propres à opérer parfaitement la réciprocité par le choix 
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parfait de la nature et de La mesure de la peine ; le droit t depunir 
qui lui reste n’est, à proprement parler, que le droit de calmer 
jusqu'à un certain point la souffrance qu’il endure par le délit, 
de rentrer dans le eahne de la sécurité uu instant troublé, et 
d’avoir pour L'avenir une certaine sûreté. La peine a donc pour 
l'homme sa raison dans cet intérêt; raison subjective , relative, 


mais indispensable, étrangère jusque là cependant à la néces¬ 
sité morale absolue de réparer le désordre apporté par le délit 
dans le monde moral. Mais si la peine, telle que l’homme a le 
droit sinon le devoir de l’appliquer, a sa raison relative ou 
humaine dans l’intérêt privé et public, elle a sa règle et sa 
mesure dans la justice absolue, justice que l’intérêt, un intérêt 
quelconque, n’a pas le droit de violer. 


S 



Itiipor lance de la iiètmumatn>i< iln principe ptémleul. 


SOMMAIRE. 

1. Il n’v a que deux manières île juger, arbitrairement ou par principe. 

2. Nécessité déjuger par principe en droit, surtout en droit criminel. 

3. Principes faux et principes vrais; principes vagues, principes précis. 

t. Nécessité des principes pour juger les législations, pour en apprécier 

la valeur absolue et la valeur relative, leurs progrès. 

11 n’y a que deux manières de juger arbitrairement ou par 
par principe. Le législateur est tm premier juge qui détermine 
les délits et leur applique la peine qu'ils lui semblent mériter. 

Mais quel épouvantable désordre, quel effrayant mépris pour 
la vie de l’homme , pour la justice, dans les recueils de droit 
pénal! Gomparez-les entre eux , et dites si l’arbitraire le plus 
déplorable ne semble pas avoir présidé à leur rédaction ? Ici, 
c’est la législation draconienne qui est remise en vigueur : la 
peine de mort y revient à tout propos. Là, c’est le fisc qui ne 
voit qu’amendes , confiscations, bénéfices à faire pour le tré¬ 
sor, et cela dans les fautes légères comme dans les plus grands 
crimes. Ailleurs, ou dirait que le souverain a pris à tâche de 
faire languir et mourir dans d’horribles cachots tous les cou- 
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viables. Ailleurs encore, il n’est question que d’exil et de ban¬ 
nissement. En d’autres lieux, toutes les peines sont des sup¬ 
plices. 

il est plus facile, eu effet, de se livrer aux mouvements de la 
vengeance que de les contenir; de jeter hors du territoire tous 
les malfaiteurs, ou de les enfermer tous indistinctement, ou 
bien encore de les exterminer, que de s’appliquer scrupuleu¬ 
se m*'ut à reconnaître la nature et le degré de leurs fautes, et 
de les punir en conséquence. 

(1 y a un peu plus d’étude, mais une étude trop facile et qui 
peut avoir ses dangers, à généraliser tellement le délit qu’on 
n’y voie plus qu’un attentat contre la société, un abus de la 
liberté: d’où l’on a conclu qu’il n’y a non plus qu’une seule 
peine légitime, la répression de la liberté, la détention 

Mais dans ce système encore quel sera le mode de détention ? 
Quelle eu sera ! i durée? Questions graves, car si la manière 
de traiter les coupables devient digne d’envie pour les honnêtes 
gens pauvres ; s'il n’y a d’autre privation que celle de ne pou¬ 
voir sortir et d’abuser encore de sa liberté au préjudice de ses 
semblables, il est tort à craindre qu’un pareil système péniten¬ 
tiaire ne devienne un encouragement au mal, Àjoute-t-oii, au 
contraire , quel nie autre peine à celle de la privation de la li¬ 
berté, ou sort alors du principe qu’on s’était posé, et il faut en 
chercher un autre, ou procéder arbitrairement. 

De même, quant à la duree de la détention, il faudra bien 
>;e régler sur un principe quelconque qui ne pourra plus être 
celui de la privation de la liberté. Sera-ce celui du repentir 
du condamné, ou celui de sou impuissance à retomber dans le 
mal? Mais quand donc saura-t-on qu’il y a repentir? Et ce re¬ 
pentir ne pourrait-il pas précéder la peine? St c’est l'impuis¬ 
sance de nuire, dans quels excès n’est-on pas menacé de tomber? 
fout à L’heure nous 11 ’avions à redouter que l’erreur, mainte¬ 
nant c est l’injustice. Et pourquoi cela? Parce qu’on manque 
(Fuit principe de pénalité. Les énormes différences qui distin¬ 
guent les diverses législations criminelles, l’arbitraire dont elles 
sont presque toutes entachées, tous ces vices n'ont pas d’autre 
raison que le défaut de principe, d'un principe vrai, du prin¬ 
cipe de justice uni à ceux de Futilité et de lu mansuétude. 


1 Ce mut est pris ici dans un sens générique. 


roue t. 
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Toutes ces considérations de doctrine auxquelles nous nous 
sommes livré jusqu'ici, celles là surtout par lesquelles nous 
venons de finir, nous ont paru indispensables flans l’intérêt 
même du travail historique et philosophique que nous nous 
proposons. 

Comment, en effet, sans Les éclaircissements qui précèdent, 
établir avec évidence la vérité des principes étemels qui régis¬ 
sent le droit pénal? Comment sans ccs principes juger de la va¬ 
leur absolue d’une législation criminelle, de sa vérité ou de sa 
fausseté, de la place qu'elle occupe sur l’échelle de la civili¬ 
sation, de sa valeur par rapport à d’autres législations du 
même genre? Comment , en d’autres termes , apprécier l’esprit 
d’une loi, la sagesse ou le vice de sa disposition ; l’origine d’ins¬ 
tinct, de sentiment ou de raison de cet esprit, etc.? Comment, 
en un mot, juger, critiquer, et le faire sainement sans règles 
de crità jue et de jugement ? -ie n’insiste pas sur une vérité aussi 
palpable. Les faits déjà nous ont amplement donné raison ; ils 
ne larderont pas à justifier encore la marche que nous sui¬ 
vons. 


f 
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CHAPITRE II. 


Du droit de punir *. 


SOMMAIRE. 

1. Si l'homme a le droit de punir son semblable, 

2. Dépendance de cette question, 

3. Opinion des auteurs. 

4. Malentendu dissipé. 

5. Origine du pouvoir pénal. — Le droit de défense. 

6. Le droit de défense ne doit pas être envisagé comme une délégation 

divine. 

7. Le droit de punir n’appartient qu'à Dieu seul, et pourquoi. 

s. Il n'y a aucune nécessité qu'il l’exerce par la maiu des hommes. 

9. Il ne l'a pas voulu, puisqu’il leur a refusé les conditions indispensables 

pour le bien faire. 

10. Dieu lui-même ne pourrait peut-être pas, sans blesser sa souveraine 

perfection, exercer le droit de punir tel qu’on l'entend généralement. 

11. Ainsi entendu, le droit de punir est au moins très douteux; mais il 

convient de garder l’expression, sauf à l’interpréter par cette autre : 
droit de défense. 

12. Résumé. 


Cotte question ne présente plus pour nous aucune diffi¬ 
culté. 

On peut, il est vrai, soutenir avec une égale apparence de 
raison logique que l'homme a le droit de punir son semblable 
ou quïl ne l a pas, suivant l’idée vraie ou fausse qu'on se fait 
de la peine. 

La question du droit de punir présuppose donc celte que 
nous venons de résoudre, et s’en trouve elle-même résolue. 

En effet, demander si l'homme a le droit de punir c'est de¬ 
mander s’il a le droit de se défendre dans la mesure de la jus¬ 
tice. ou bien encore s'il a le droit d’exercer la justice pénale 
quand il y est intéresse . La question ainsi posée n'est pas sus¬ 
ceptible de deux solutions. 

Cependant des auteurs ont soutenu que le droit de punir 

' V. pour l’état de la science sur cette question un article de nous dans 
la Revue de législation et de jurisprudence, 1845, t. LU, p. 221 etsuiv, 
CL Romacsosi, oji. cil. , t. I, p. 75-125. 
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n’appartient pas à l’homme, pas plus à l’homme collectif, à la 
société, qu'à l’homme individuel. Ainsi, Jarke soutient que ce 
n'est qu'en vertu d’un mandat du ciel que le souverain punit, 
qu’il exerce en général tous les droits suprêmes de l’Etat. Sui¬ 
vant cette théorie, déjà défendue par plusieurs philosophes 
français du XVIII e siècle, an moins dans la partie négative, et 
combattue par Portalis comme Vun des abus de cette philoso¬ 
phie la société' n’aurait pas le droit de frapper le coupable. 

Si l’on entend par peine un mal physique infligé sans but 
ou par la seule considération qu’il y a eu mal moral, sans doute 
le peine manquerait de raison suffisante. Elle en manquerait 
non seulement pour l’homme, mais encore, mais surtout pour 
Dieu, être absolument sage, et dont les actes doivent être par¬ 


faitement raisonnables. 

La peine manquerait encore de raison pour Dieu et n’en 
aurait qu'une condamnable pour l’homme, si elle ne devait 
aboutir qu’à la satisfaction du besoin de so délecter dans les 
souffrances d’autrui, par suite du mal qu’on en a reçu: ce 
qui est proprement de la vengeance. 

A quel titre donc le souverain pourrait-il punir comme 
mandataire du ciel, et qu’entend-on par un mandat de cette 
nature? Faut-il qu'il soit positif, visible? Mais alors, à moins 
de prodiges que le ciel ne fait pas, le souverain va se trouver 
désarmé, la société elle-même ne pourra plus avoir de chef, et 
la justice ne pourra plus être rendue. 

Ce mandat doit-il, au contraire, n’avoir rien de prodigieux, 
ne doit-il émaner que du pouvoir sacerdotal? Mais quel est le 
pouvoir de cette espèce qui ait manifestement reçu dti ciel la 
mission de faire et de défaire les rois, de régner indirectement 
par eux? Où sont ses titres incontestables, admis de tous? Le 
droit divin, disons-le, n’a de sens que daus les théocraties. 
Resterait à savoir si cette forme sociale est légitime, à quelles 
conditions, et si elle est la seule qui ait ce caractère. 

Il y a un sens suivant lequel,cependant, le pouvoir est divin: 
c’est alors qu’il est fondé sur la nature des choses, c'est-à-dire 
lorsqu’il est 1 expression de la volonté commune, qu elle soit, sup¬ 
posée en vertu même de la justice absolue de la mesure, et par 


1 De Vusage et de l'abus de l'esprit philosophique au AT///* siècle, t. Il, 
p. 389, surtout en faveur de la peine capitale. 
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conséquent non exprimée, ou qu’elle soit énoncée directement ou 
par représentation. Mais alors c’est employer un mot impropre, 
puisque nous ne connaissons la volonté divine en matière de 
justice que par la raison qui nous a été donnée en partage. 
Parler de mandat du ciel n c’est tout simplement parler de 
droit naturel, «le droit absolument, ou tenir un langage dé¬ 
pourvu de sens ou de vérité : c’est, comme on l’a dit, mettre 
Lfieu à la place d’un principe. U parait bien, au contraire, que 
Dieu a voulu mettre les principes à sa place ou s'en faire repré¬ 
senter. 

« C’est au nom de ces principes, suffisamment établis dans 
ce qui précède, que nous croyons pouvoir dire avec vérité que 
l’homme 11 ’a pas plus le devoir de punir pour punir qu’il n’a 
mission el moyens de maintenir l’ordre absolu du inonde moral 

V 

en vue du bien moral même ; qu’il n’a pas non plus le droit 
de punir pour punir ou dans le but de rétablir l’ordre juri¬ 
dique encore, et par la seule considérât! n de la nécessité mo¬ 
rale ou en soi de cet ordre; mais qu’il a le droit de punir pour 
se défendre ou dans l’intérêt de sa conservation, La société, 
investie, au grand avantage de tous, de l’exercice de ce droit, 
voyant, d’ailleurs, dans la lésion éprouvée par l’un de ses mem¬ 
bres un danger et une menace pour tous les autres, se préoccupe 
justement de l’a venir, et cherche à prévenir, par une peine juste 
«railleurs, le retour de l’injustice. Le droit de défense ne s’ap- 
pliqnc pas (seulement) à l'individu désarmé, arrêté, enchaîné 
et désormais impuissant ; le droit de défense s’applique à l’a¬ 
venir, it s’applique à i Intimidation, et quand la société frappe 
pour se défendre, c’est moins pour se défendre contre celui 
qu’elle frappe que pour se défendre contre le retour, contre le 
renouvellement des crimes qu elle a proscrits et qu elle a pu¬ 
nis » l . 

Nul ne conteste le droit de défense; le nier serait nier le 
droit d’être. Et comme on reconnaîtrait par là même le droit 
de vie et de mort à des hommes sur d’autres hommes , ce se¬ 
rait tout à la fois manquer à la justice et à la logique. Il de¬ 
meure donc établi que le droit de punir, si l'on entend par là 
le droit de défense, existe, et même d’une existence nécessaire, 


1 Boitard . lirons sur le Code pénai , p, 66, 
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puisque sa négation aboutirait à une contradiction, c’est-à-dire 
à l’impossible. 

Toute la difficulté est donc de savoir si le droit de punir, 
entendu dans le sens d’expiation, de rétribution du mal pour 
le mal, de moyen de correction ou d’amendement moral, est 
un droit pour l’homme, et si même c'est pour lui un devoir de 
l’exercer. 

Or, tout en supposant qu’il y ait justice à faire à autrui le 
mal qu’on en a reçu, il y aurait là un problème d’une difficulté 
à peu près insoluble pour ! homme. On peut bien, sans doute, 
apprécier comparativement les choses matérielles de même es¬ 
pèce; c'est ainsi qu’une pièce de monnaie équivaut à une 
autre de même poids et de même titre, qu’un mètre d'étoile 
d'une qualité donnée peut équivaloir encore à un autre, quoi¬ 
que ici déjà se présentent des nuances assez difficiles à saisir. 

Mais les difficultés sont autrement grandes et embarrassan¬ 
tes si l’on compare non plus matière à matière, mais chaque 
matière susceptible d'être un objet de droit par rapport à un 
propriétaire ou à un autre ; si Ton considère l'action coupable 
par rapport au degré d’intelligence, de liberté et de moralité 
de l’agent. Pour rendre exacte et bonne justice, il ne suffit pas 
de connaître plus ou moins parfaitement le corps du délit, la 
nature du ma! commis : il faut en outre apprécier le degré de 
méchanceté qui a [«résidé à l’action, et le degré de souffrance 
qui en est résulté. 

( >r, nous mettons en fait qu’il n’y a pas d'homme, pas de 
tribunal au monde q ni soit en état de porter sur un délit quel¬ 
conque un jugement revêtu de cette précision nécessaire. Bien 
plus, ni l’agent ni le patient eux-mêmes ne sont capables de se 
juger parfaitement à cet égard, chacun en ce qui le regarde 
personnellement ; à plus forte raison ne pourront-ils être net¬ 
tement jugés Tun par l’autre, ou tous les deux par des tiers. 

Ainsi, à cet égard l’homme est absolument incapable de 
rendre bonne justice. 

Encore supposons-nous que l'homme qui entreprendrait 
cette tâche redoutable fut aussi clairvoyant, aussi attentif, 
aussi ami de la justice qu’un mortel peut l’être, nue serait-ce 
si les passions, les préjugés, la paresse, l’ignorance venaient à 
troubler encore un jugement d'ailleurs si difficile à porter! 

Heureusement que c’est là un problème moral bien plus 





DES PEINES EN GÉNÉRAL. 


m 


qu’un problème juridique, et que le législateur, le prince, le 
juge, non seulement n’est pas obligé de le résoudre, qu'il n’en 
a pas la mission, mais qu’il serait bien plutôt tenu de s’en 
abstenir. Ne pouvant absolument point faire régner l’ordre 
moral pur dans les cœurs, il est de son devoir d’en laisser le 
soin à l’œil qui peul seul pénétrer un tel abîme, à la seule puis¬ 
sance capable d'y porter la main. 

Que serait-ce , d’ailleurs, que cette rétribution du mal pour 
le mal, en supposant qu’elle fût possible à l’homme? Quel en 
serait le but? Nous voulons bien qu’elle soit juste; cela suffit-il 
pour qu elle soit sage. Dieu est seul assez clairvoyant et assez 
puissant pour faire endurer à un coupable la juste mesure de 
souffrance que mérite sa méchanceté considérée par rapport 
à la souffrance occasionnée. Mais cette rétribution d’un mal 
physique peur un autre mal de même nature réparera-t-elle, 
peut-elle réparer le mal moral, la culpabilité? Peut-elle faire 
qu’elle n’ait pas été? Dieu lui-même ne saurait lui donner 
cette vertu. Elle ne détruit donc absolument en rien le mal 
moral du délit, elle ne l’efface en aucune manière; et si l’ex¬ 
piation était définie « la réparation du mal moral par le mal 
physique, » l’expiation serait absurde et impossible. 

Entendra-t-on, au contraire, par expiation la réparation du 
mal physique de l’un par le mal physique de l’autre? Pas 
d’expiation possible encore en ce sens, puisque le mal physique 
occasionné par le délit n’en a pas moins été enduré, que le dé¬ 
linquant souffre ou ne souffre pas un mal égal. Seulement, la 
la réparation civile, qu’il ne faut pas confondre avec la peine, 
pourrait seule opérer parfois un dédommagement plus ou 
moins suffisant. Mais la peine proprement dite ne peut abso¬ 
lument rien produire de semblable, à moins, toutefois, que le 
besoin et la satisfaction de la vengeance ne soient ici donnés 
comme la base du droit de punir, ce qui n’est sans doute point 
la pensée de ceux qui soutiennent l’existence d’un pareil droit. 

Mais encore que ces sentiments pussent être pris en très sé¬ 
rieuse considération, et qu’on put définir l’expiation « le droit 
de la vengeance, » il s’ensuivrait qu’il suffirait d’aggraver tout 
délit par l’assassinat pour ôter toute raison de punir le cou¬ 
pable ; il suffirait de combler le crime pour obtenir l’impunité ; 
ou bien encore il suffirait, pour désarmer la justice, que la vic¬ 
time voulût pardonner au bourreau. 
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Enfin, si l’expiation est définie « un moyen physique de faire 
naître dans le coupable le repentir, le respect de la justice, la 
sympathie et l'amour de Vhumanité, » en ce sens également 
l’homme n’a pas le droit de punir : l* parce qu’il s’agit là 
d’un état moral interne qu'il n’a pas la mission d’établir, du 
moins au nom du droit ; 2° parce qu’il ne connaît pas cet état; 
3° parce qu’il ignore les moyens propres à le procurer ; i rJ parce 
qu’il s’interdirait l’application du principe de réciprocité dans 
le cas de crime capital, puisqu’il ne pourrait l’exercer, qu'il y 
eût ou qu’il n’y eût pas repentir : s’il y avait repentir, la peine 
serait inutile; s’il n'y avait pas repentir, il faudrait ne pas le 
rendre impossible en tuant le coupable; 5° parce qu’en tout cas 
Je repentir rendrait la peine inutile, et, partant, injuste; 
f>° parce que l’hypocrisie surprendrait souvent la justice ; 
7° parce que la peine ne serait qu’une occasion de tromperie ; 
8° parce que si la peine n’était qu’un moyen d’amener le re¬ 
pentir, on aurait le droit de la prolonger ou de l’aggraver in¬ 
définiment jusqu’à ce que l'effet lût obtenu; 9 P parce que toutes 
les peines du monde, lors surtout qu elles excèdent la culpabi¬ 
lité , sont des moyens fort peu sûrs de ramener à la résipis¬ 
cence ; elles peuvent retenir, mais non convertir. 

Le changement moral du coupable ne peut donc être le but 
essentiel de la peine, ou, s’il l'est, c’est entre les mains de 
Dieu, qui seul peut savoir et faire ce qui convient à cet égard. 

Mais Lieu ne pourrait-il pas déléguer aux hommes, aux 
souverains, le droit de punir? C'est ce qui s’est débité souvent 
et se débite encore. Nous serions de cet avis s'il daignait leur 
déléguer eu même temps sa sagesse ; autrement nous ne pou¬ 
vons comprendre qu'il leur confère un droit qu’ils sont natu¬ 
rellement incapables d’exercer. Et la meilleure preuve donc, à 
nos yeux, qu’il a retenu pour lui seul le droit de punir, c’est 
qu’il a refusé aux hommes les lumières et la puissance néces¬ 
saires pour l’exercer justement et utilement. Cette; impossibilité 
d’une pleine justice dans ce monde est même l’un des plus 
puissants arguments en faveur d'une vie future, si d’ailleurs 
on admet un Dieu saint et provident. 

L’homme est même si éloigné de pouvoir punir, comme on 
entend vulgairement cette partie de la justice; il est si peu vrai 
qu’il ait reçu ce droit par délégation céleste, que Dieu lui- 
même ne pourrait l’exercer qu'autant qu'il ne répugnerait ni 
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à sa bonté, ni à sa sainteté suprême de fan e endurer à une 
créature un mal physique sans autre résultat que cette souf- 
l'rance meme, motivée seulement sur une souffrance égale en¬ 
durée par une autre créature à la suite de Faction punie. 
Nous reconnaissons que la justice absolue ne paraît point ré¬ 
clamer contre cette pénalité vengeresse , qu'elle semble même 
la réclamer; nous savons que la justice n’a pas besoin d’être 
utile pour être légitime, qu’elle est à elle-même si propre rai¬ 
son d’être, qu elle fait partie de l’ordre moral, cle l’ordre du 
droit. Mais puisqu au-dessus de l’ordre juridique, qui est pure¬ 
ment négatif, il y a dans le monde moral encore un degré su¬ 
périeur de perfection, celui d’un bien moral positif, pourquoi 
la peine, tout en rétablissant l'ordre négatif, tout en corrigeant 
le désordre, ne serait-elle pas un moyen pour un ordre meil¬ 
leur, uii acheminement au lüen? Et si Dieu a I intelligence et 
le pouvoir nécessaires pour ainsi faire sortir le bien du mal, 
pourquoi ne le ferait-il pas ? Pourquoi laisserait-il aux hommes 
k* droit de corrompre scs voies, de séparer les moyens de la 
fin, d’aggraver l’état moral du méchant en l'endurcissant par 
la peine? 

Gardons-nous, toutefois, de tomber dans une vainc dispute de 
mots ; puisqu’il est convenu d’appeler droit de punir le droit 
de se protéger, de se défendre, il serait pour le moins puéri l de 
disputer à cet égard; mais pour ne point ou pour ne plus dis¬ 
puter, il est nécessaire de s’entendre. 

En résumé : l’homme n’a pas mission de punir pour punir, 
c’est-à-dire pour rétablir l’ordre moral troublé parle délit, pour 
faire régner la justice absolue, en appliquant au délinquant la 
loi qull fait aux autres à son égard par l’action dont ü se rend 
coupable. Non; et quoiqu’il y ait là une justice en soi, abso¬ 
lue, objective à rétablir; quoique le droit do punir proprement 
dit ne soit que là et pas ailleurs; quoique le principe d’expia¬ 
tion ou île la prétendue réparation du mal moral par le mal 
physique ne soit, en comparaison de celui de la réciprocité, 
qu’un mystique, faux, absurde et fanatique, sans règle comme 
sans mesure; quoiqu’il semble que l’homme ait non seulement 
le droit, mais encore le devoir de faire régner la justice, et 
toute espèce de justice, par respect pour la justice même, néan¬ 
moins, comme la justice envisagée delà sorte appartient à 
l’ordre absolu des choses, au bien ou à l’ordre moral en soi, 
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et h ine l’homme n'a mission de faire régner cet ordre que dans 
sa personne individuelle et non dans la société ; comme il lui 
est d’ailleurs impossible d’établir ce règne delà justice absolue 
d'une manière parfaite , attendu qu'il ne connaît pas assez les 
caractères moraux du délit, la nature et le degré de souiFrance 
de celui qui en est lésé, qu’il ne possède pas les moyens les 
plus propres à opérer parfaitement la réciprocité par le choix 
parfait de la nature et de la mesure de la peine; le droit de 
punir qui lui reste n'est, à proprement parler, que le droit d'a¬ 
doucir jusqu’à un certain point la souffrance qu’il endure par 
le délit, de rentrer dans le calme d’une sécurité un instant 
troublée, et d’avoir pour l’avenir une certaine sûreté. La peine 
a donc, pour l’homme, sa raison dans cet intérêt; raison sub¬ 
jective, relative, mais indispensable, étrangère jusque là ce¬ 
pendant à la nécessité morale absolue de réparer le désordre 
apporté par le délit dans le monde moral. Mais si la peine, telle 
que l’homme a le droit, sinon le devoir de l’appliquer, a sa rai¬ 
son relative ou humaine dans l’intérêt privé et public, elle a 
sa règle et sa mesure dans la justice absolue, justice que l’in¬ 
térêt, un intérêt quelconque, n’a pas le droit de violer 


CHAPITRE III. 

Qui }>eut légitimement punir. 


SOMMAIRE. 

1. Dans l’état dit de nature. 

9. Droit de réciprocité. 

3. Qui doit l’exercer. 


Flans l’état d’isolement, qu’on appelle d’ordinaire état de na¬ 
ture, l’homme, a-t-on dit, a bien le droit do se défendre, 
mais il n’a pas celui de punir. Il peut encore aider son sem¬ 
blable à repousser une injuste agression, mais il no peut l’aider 
à châtier l’agresseur. 

La peine suppose un supérieur qui l’inflige et un inférieur 

1 Cf. entre autres ouvrages sur le droit de punir en général, ! \-J. Goedec, 
De légitima sui defemione* 
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qui la reçoive, Il n'y a donc pas de peine légitime entre égaux, 
c’est-à-dire en dehors de la société, entre sauvages, entre 
les nations. Locke, Grotius, Barbeirac, Filangieri, Burlamaqui, 
Vattel. Rotteck ont, au contraire, soutenu que l’individu, lui 
aussi, a le droit de punir quand la société ne peut pas le faire 
pour lui ; que la société n’est investie d’aucun droit qui, sous une 
forme ou sous une autre, n’appartienne déjà aux individus. 
Qu'ust-ce, d’ailleurs, «pic la peine, sinon le droit de défense 
préventive subordonné à un délit antérieur, et exercé dans les 
limites de la justice? Mais répondons à chacune des raisons ex¬ 
posées plus haut contre le droit de punir comme nous l’enten¬ 
dons. 

1° Il est certain d’abord que le droit de réciprocité en ma¬ 
tière de mal physique volontairement occasionné n’est qu’un 
autre nom donné à l’équité. Dire que le droit de punir n’ap¬ 
partient à personne individuellement, serait donc dire que 
l’équité nc$l pas l’équité ou qu'un droit n’est pas un droit. 

2° Lorsqu’il s’agit de savoir qui doit l’exercer, de l’individu 
ou de la société, la difficulté n'est pas grande encore, car on 
aperçoit plus d une excellente raison pour que la société en 
soit exclusivement investie lorsqu’elle peut l’être utilement. 

La peine est mieux choisie, et appliquée dans une plus piste 
mesure; 


Elle est plus sûrement infligée en général, puisqu’aucun cou¬ 
pable n'est assez fort vis-à-vis de tous pour espérer facilement 
l’impunité. 

Le ressentiment du condamné ou de la famille contre la so¬ 
ciété est nul en comparaison de ce qu’il pourrait être contre un 


individu. 

Si le particulier était chargé du soin de punir son ennemi, 
beaucoup de délits et de crimes resteraient nécessairement im¬ 
punis, à défaut d’une force suffisante de la part de l’offensé. 
Le meurtre le plus habilement prémédité, surtout, pourrait 
échapper aisément à la juste peine qu’il mérite. 

Si l'homme faillie était obligé de recourir à la ruse pour se 
venger de l'homme fort, les relations sociales deviendraient 
très dangereuses. Il en serait de même si l’on reconnaissait 
aux proches, aux amis de l'offensé, à tous ceux qui pourraient 
s’intéresser à lui, le droit de l’aider à châtier le coupable : on 
sèmerait ainsi la défiance et la haine, pour recueilli! des meur- 
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très sans fin, La société serait menacée «le retomber prompte¬ 
ment flans la dissolution la plus complète. 

Mais est-ce donc que l’homme dans l’état de nature, c’est-à- 
dire considéré, par rapport à son semblable, comme homme 
purement et simplement, et non comme citoyen, n’a pas le 
droit de punir celui qui l’offense grièvement, alors surtout 
qu’il ne peut recourir à aucune force publique pour rétablir 
au moins par la réparation civile l’égalité juridique entre lui 
et son ennemi? Nous ne le pensons pas car tout individu a 
le droit de faire une action qui ne sort point des limites de la 
justice, quand, en agissant de la sorte, il n’apporte aucun 
trouble à l'ordre social, ce qui n’cst pas à craindre dans l’état 
de nature. 

11 y a plus : l’individu est intéressé, et légitii uemeni inté¬ 
ressé, non seulement à se défendre, mais encore à se garantir 
par une juste intimidation, résultat de la peine, contre toute 
attaque future. 11 a le droit de corriger son agresseur de ma¬ 
nière à lui "ter la volonté de commettre une nouvelle injustice 
à son égard ou même à l’égard d’autres hommes. 

Nous pensons donc, en résumé, que le droit de punir, en con¬ 
sidérant la peine par son côté préventif et la subordonnant 
toujours à la justice absolue et même à l'intérêt actuel, si cet 
intérêt n’exige pas plus que le droit n’accorde; nous pensons 
que le droit de punir appartient à l'offensé dans l’état de na¬ 
ture; qu’il peut même être exercé dans cet état par tout 
homme qui éprouve un mouvement de sympathie pour un de 
ses semblables injustement maltraité. C’est là ce que le peuple 
appelle très bien donner une correction. Pourvu qu’elle soit mé¬ 
ritée, il s’inquiète assez peu de la main qui l’inflige, même dans 
l’état social. 

Il n'est donc pas nécessaire d’une nécessité absolue (mais seu¬ 
lement d'une nécessité relative, ou dans une société toute cons¬ 
tituée seulement), que la peine parte d'un supérieur. L’essen- 


1 Et nous sommes en cela de l’avis de Platon, avis qui. est aussi celui 
de plusieurs modernes à dois. Voir de plus : Cumberland , De legib. 
nutur. disquis., Lond., 1672, I, 26 ; — Seldbn, De jure naturœ et gentium 
juxta (lîsciplimm Beàrœorum, IV, 5, où il est parlé du jus zelatorum chez 
les Juifs ; — du même, De jure zelutor., dans les Otia theoloy., IN , p. 604; 
— Bddd., Dissert, de jure zelat., in gente Hebr ; —du même, ThéoL mov.. 
Il, 4, §6, 






DES PEINES EN GÉNÉRAL- 205 

» 

tiel c'est, répétons-le, qu’elle suit méritée et qu’elle ne dépasse 
pas la justice. 

C’est pour obtenir plus sûrement ces garanties et quelques 
autres encore dont nous avons parlé plus Inuit , que tout le 
monde s’accorde à dire que l’exercice du droit de punir doit 
être abandonné au souverain dans l’état social. 

Mais comment s'opère cet abandon? Est-ce par un contrat 
social réel ou fictif, parmi contrat proprement dit, ou par un 
quasi-contrat? 

l’n traditionaliste, un partisan de la théocratie répondrait 
que c’est un effet de l’institution divine. 

Un sensualiste dirait que c’est eu vertu d’un contrat nu d'un 
quasi-contrat. 

Un rationaliste, que c'est une conséquence nécessaire de la 
souveraineté, une du ses attributions essentielles. Le souverain 
étant institué (peu importe ici la question du comment) pour le 
maintien de l’ordre social, pour servir d’unité, de lien et de 
principe de vie au corps politique, il est impossible, en effet, 
que la partie disciplinaire de police et de droit criminel ne lui 
revienne pas- 11 voudrait s'en dessaisir qu’il ne le pourrait pas 
logiquement : pour se décharger d'un devoir aussi sacré, pour 
renoncera l’exercice d’un pareil droit, il n’aurait qu’un moyen, 
celui d’abdiquer. 

En reconnaissant ainsi que le droit de punir est essentielle¬ 
ment inhérent à la souveraineté, on n’a plus besoin de répon¬ 
dre à la question : Comment des citoyens futurs qui se donnent 
un souverain peuvent-ils lui conférer le droit de punir, puis¬ 
qu’ils n’ont pas celui de se punir eux-mêmes? 

Filangieri répond, du reste, que chacun donne au souve¬ 
rain le droit de punir les autres quand il y est intéressé, et 
qu’ai nsi chacun reconnaît la possibilité juridique d’être puni 
an-même non pas à sa propre réquisition, comme si l’on se 
poursuivait soi-même pour délit, ce qui est absurde, mais à celle 
du plaignant ou de l’organe de la société. 

Nous reviendrons sur ce point quand nous traiterons de la 
peine de mort. 


m 
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CHAPITRE IV. 

Ce que la peine a été dans les différentes phases successives 

du droit criminel. 

SOMMAIRE. 

1. Importance de la question. — Elle comprend à elle seule la question du 

progrès de la civilisation par le progrès du droit criminel. 

2. Cinq grandes périodes dans l'histoire de ce droit. 

3. Ces périodes ont leur transition, comme tout ce qui est continuité ou 

transformation insensible. 

4. Comparaisons et réflexions à ce sujet. 

5. Ces périodes forment réellement progression. 

6. Elles correspondent très bien aux grands traits caractéristiques de cinq 

phases de la civilisation. 

Cette question est de la plus haute importance pour la solu¬ 
tion du problème général delà marche de la civilisation, mar¬ 
quée par la marche du droit criminel. Bien résolue, elle ne 
laisse aucun doute sur le progrès constant de l’humanité dans 
l’une de ses manifestations les plus nobles et les plus impor¬ 
tantes. 

Or, l’histoire impartiale et large du droit criminel fail aper¬ 
cevoir clairement à l’observateur attentif et judicieux cinq 
grandes phases dans la manière dont les hommes ont conçu le 
rapport des délits et des peines. 

La première est le règne exclusif de la vengeance. 

La seconde est marquée par une justice aveugle et sévère: 
c’est la période du talion. 

Dans la troisième, cette justice rigoureuse est tempérée par 
l’intérêt : c’est la période de la composition. 

La quatrième, animée d’un esprit de justice plus éclairé que 
dans la seconde, moins intéressée que dans la troisième, reçoit 
sou caractère de l’analogie et de la proportion. 

Dans la cinquième, enfin , période qui est à son aurore , les 
législateurs, plus pénétrés de leurs misères mutuelles, plus ac¬ 
cessibles à l’indulgence, à l’humanité, tempèrent fortement la 
justice par la charité, et sont portés à ne voir dans le crime 
qu'une maladie morale qu'il faut guérir par la séquestration, et 
le régime. 
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Ces cinq périodes, très distinctes dans leur essence, se tiennent 
cependant entre elles au point de former une progi ession con¬ 
tinue : point de lacune, point de révolution trop profonde dans 
nu temps donné. Au contraire, la première dure encore que la 
seconde a déjà commencé; quand celle-là finira, celle-ci frap¬ 
pera seule les regards de l’observateur qui s'eu tient aux faits 
principaux et caractéristiques. Mais un coup d’o'il non moins 
vaste et plus perçant saura distinguer encore les traces vivan¬ 
tes d’un premier régime et les germes animés d’une ère nou¬ 
velle. Ce grand jour, ce jour mobile aura, dans tous les ins¬ 
tants de sa course, son crépuscule et son aurore, il suffira, 
pour contempler ce phénomène à trois moments, de le prendre 
d’assez haut pour en saisir tout l'horizon. C’est ainsi qu’à 
chaque instant de la révolution de notre globe un point de sa 
surface entre dans les ténèbres quand un autre arrive à la lu¬ 
mière, et qu’un troisième point, qui sépare les deux premiers 
à distances égales, est illuminé de la plus vive clarté. 

Mais laissons ce langage qui ne nous est point familier, et 
revenons au style limpide et pur de la science, le seul sage, le 
seul juste et vraiment lumineux pour les esprits exercés à une 
pensée nette, ferme et sévère. Les images, qui frappent et illu¬ 
minent pour ainsi dire les intelligences vulgaires et charnelles, 
offusquent les esprits plus habitués à concevoir et à juger qu’à 
voir et à sentir. Les clartés vives, étincelantes du style figuré, 
qui charment l ! imagination de 1 homme plus habitué au lan¬ 
gage des sens qu'à celui de la raison et de l’abstraction, ne 
sont qu’obscurités, ténèbres et difficultés pour la raison vigou¬ 
reuse et pure, habituée à ne se nourrir que d’idées. J’aimerais 
cependant à prouver le progrès de la civilisation par le dégage¬ 
ment successif de la pensée, par son épuration, sa spiritualisa¬ 
tion de plus eu plus grande; par l'abandon incessant de la pa¬ 
rabole, de l’apologue , du symbolisme sous toutes ses formes ; 
par le délaissement de l’image pour l’idée, du mythe pour la 
réalité, de la figure pour la chose figurée, de la poésie pour la 
science, de 1 imagination pour la raison, etc. 

Mais tel n'est point mon objet. Cette observation prend même 
les dimensions condamnables par la logique et par le goût. Je 
tenais à la faire, beaucoup moins pour excuser ma manière 
que pour l’expliquer. 

Il y a loin de ces réflexions aux cinq grandes périodes qui 
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marquent l'échelle du progrès parcouru >ar la législation cri¬ 
minelle. ü fallait bien dire pourtant comment les périodes, tout 
en se distinguais, coïncident; comment, successives, elles sont 
cependant contemporaines; comment, enfin, comparable aux 
deux moitiés d'un quadrilatère rectangle partagé par une dia¬ 
gonale, un système pénal s’affaiblit en raison directe de la force 
acquise par celui qui lui correspond. 

Mais, encore une fois, laissons là les images et les comparai¬ 
sons. Disons seulement, pour la justification de cette excursion 
en apparence si étrangère à notre sujet, qu’il serait facile de 
montrer que les progrès de la justice criminelle concordent 
avec ceux du langage comme expression de plus en plus 
abstraite, savante et pure de la pensée humaine; que l’époque 
de la vengeance est celle du langage le plus matériel, le plus 
strictement restreint aux objets sensibles, de ce langage où 
chaque mot a un sens pour ainsi dire visible ou tangible ; 
que la période du talion commence à correspondre à celle où 
le terme propre prend une acception figurée pour exprimer 
avec des mots déjà reçus des idées d’un ordre supérieur, pour 
passer de l’idée de justesse physique à l'idée de justice, de l’i- 
dée de droit, de droiture physique , à l’idée de droit, de droi¬ 
ture morale, et ainsi de suite. 

Je ue pense pas qu’il soit nécessaire d’établir que les cinq 
périodes qui se partagent l’histoire du droit criminel sont en 
progression l’une sur l’autre : on n’en peut pas plus douter, 
en effet, qu'on ne peut douter que la justice, même la plus 
brutale, ne soit supérieure à la fureur de la vengeance; que 
la faculté de se libérer d’une peine en se dessaisissant d’un 
objet matériel, ne soit uu avantage sur la nécessité de subir des 
douleurs corporelles, la mutilation ou la mort; que l’appro¬ 
priation équitable de la peine au délit ne l’emporte en dignité 
et en efficacité morale Sur la vénalité de la peine; enfin, que 
l'humanité ne puisse tempérer convenablement la peine la plus 
juste, et la rendre beaucoup plus salutaire pour le patient et plus 
utile à la société. 

On peut se demander quels rapports existent entre ces cinq 
périodes et le mouvement historique de l'humanité. Ces rap¬ 
ports nous semblent aussi vrais qu’ils sont simples. La ven¬ 
geance correspond à l'état sauvage ; le talion représente plus 
particulièrement l’antique civilisation de l’Orient, qui est en- 
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core une sorte de barbarie ; la eonqinriliHii distingue surtout la 
civilisation germanique ou la barbarie occidentale; l’analogie 
et la proportion dans la peine, la justice systématique et sa¬ 
vante. mais la justice seule, caractérise très sensiblement la ci¬ 
vilisation gréco-romaine, principe de la civilisation moderne; 
enfin, la justice tempérée par la charité et par cette indulgence 
qui résulte d’une connaissance plus profonde de l'homme est 
h- fruit de l’influence du christianisme et de la philosophie, du 
sentiment et de la réf lexion modernes. 

N ou* n’avions d’abord point pensé à cette corrélation; la 
première série de caractères s’était présentée seule à notre es¬ 
prit. Mais en voyant qu’elle correspondait dans toutes ses par¬ 
ties aux grands traits qui forment la physionomie de fliis- 
toirc universelle de l'humanité, nous nous sommes encore 
confirmé dans la persuasion que nous avions rencontré juste 
dans la détermination des caractères constitutifs du progrès en 
droit criminel. 



Première période. — La vengeance. 


SOMMAIRE. 

I. Première manifestation de la justice criminelle: la vengeance. 
ï. Elle est même sanctionnée comme un droit par les premiers législa¬ 
teurs. 

3, Elle est érigée en devoir par le sentiment de la (amille, par l'opinion, par 
la loi de succession. 

*. Vengeance du sang : Moïse, les Arabes, Mahomet, les Abyssiniens, les 
Cireassîens, les Asiatiques en général, les Grecs, les anciens Busses, 
les Slaves en général, Ses Germains, les Alemans, les Saliens, les 
Francs, les Scandinaves, les Anglo-Normands. 

5, Restriction du droit de vengeance; restriction dans le temps, dans l'es¬ 
pace, dans les espèces de délits : en Angleterre, en France, en Es¬ 
pagne, en Ecosse. 

fi. Peuples contemporains qui s’y trouvent encore soumis, même en Eu¬ 
rope. 

Quoiqu’on ait soutenu que l'individu n’a pas le droit de pu¬ 
nir, que ce droit suppose un supérieur juridique, une société, 
un pouvoir civil mi domestique tout au moins, il est cependant 
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vrai de dire que l’humanité, si violemment portée à la ven¬ 
geance, trouve dans cet acte une sorte de justice, qui est la 
justice pénale dans son expression primitive la plus spontanée 
et la plus grossière *. 

il y a plus, avant d’avoir été réprimée par le législateur, elle 
en a été réglée, protégée, reconnue comme un droit i tersonnel 
d’abord, domestique ensuite, et civil enfin. Tel est le progrès. 

L'individu a commencé par se venger sans la permission et 
sans l’appui do personne. 

Il s’est vengé ensuite avec le secours des siens, de ses amis, 
de sa tribu. 

La famille de celui qui a succombé sous les coups d’un 
meurtrier, héritière de son sang comme de ses biens, s’est crue 
héritière de son droit à la vengeance. Bien plus, la piété filiale 
en a fait un devoir, un devoir d’honneur, un devoir sacré. 

Les premiers législateurs, impuissants à protéger et à punir, 
pénétrés de la justice du châtiment, n’ont songé d’abord qu’à 
le favoriser, Le n’est que plus tard, à la vue des excès commis 
au nom de ce droit, qu'ils ont voulu les réprimer ; et cela encore 
dans la mesure suivant laquelle ils pouvaient eux-mêmes pro¬ 
téger la vie des citoyens ou punir les meurtriers. Plus ils 
étaient puissants pour prévenir ou punir les attentats contre 
les personnes, plus ils ont eu de droit à s’emparer de la ven¬ 
geance privée, à la convertir en vengeance publique, jusqu'à 
ce qu’enfin la vengeance privée, cessant d’être un droit, un de¬ 
voir même, soit devenue un délit. 


i ,a loi mosaïque suppose cette coutume et la décrit. ïl s'en 
trouve déjà des traces du temps des patriarches 2 3 . Il était 
expressément défendu aux Hébreux d’accepter une rançon 
pour la vie du meurtrier ' i . À côté du peuple juif il faut meme 
le peuple arabe, aussi immuable que lui, et qui a moins 
changé encore. Or, nous voyons que les poésies urabes les 
plus belles et les plus sublimes font l’éloge de la vengeance du 
sang; ce qui prouve combien elle était en honneur chez les 
peuples toujours anciens. Les moyens à employer sont laissés 


1 Ce droit a même été recourut et sanctionné pat des lois positives, 
par celle des Frisons, par exemple. — V. lit. U, Sur 1er meurtre#; et l’addi¬ 
tion de Vulemar, Sur les rois. — Cf. Montesq., Esprit des Loi*, XXX, 19. 

2 Genèse, ïiv, xxvir, ilv. 

3 Nornt/r., x ïiv, 31. 
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à la disposition du vengeur : toutes les ruses sont permises, 
jusqu à l’assassinat le plus habilement prémédité 

Si le meurtrier vient à succomber dans une autre occur¬ 
rence, la vengeance s’attache à son plus proche parent, en 
sorte que la haine ne peut manquer d’objet, et qu'elle se trans¬ 
met indéfiniment tant que les familles ennemies ne sont pas 
entièrement éteintes, ou Tune d’elles au moins 2 , car la ven¬ 
geance coûte ordinairement la vie à relui qui l’exerce, et tou¬ 
jours ainsi 3 4 , 

Mahomet n’a pas essayé d’abolir cet usage, mais seulement 
île radoucir. U permet au meurtrier de faire grâce de la vie 
pour une peine pécuniaire l ; ce qui se fait souvent chez les 
Perses. Cependant les Arabes-Bédouins n’acceptent presque 
jamais de rançon, dans la crainte de paraître avoir fourni au 
meurtrier l’occasion de son crime. Ils ne veulent pas non plus 
que le meurtrier soit frappé par le souverain; ils tiennent ordi¬ 
nairement à lui faire la guerre, à lui et à sa famille, et à frapper 
ceux d’entre eux qu’il leur plait, le chef de la famille même, 
lïit-il parfaitement innocent, et cela sous prétexte qu'il devait 
avoir les yeux ouverts sur la conduite de tous les membres qui 
la composent. Si cependant le meurtrier est retenu par le pou¬ 
voir public, il recouvre sa liberté moyennant une somme im¬ 
portante h 

La civilisation seule peut contenir au fond du cœur l’ardente 
passion de la vengeance. Partout où n’existent pas îles lois 
justes et un pouvoir assez puissant pour les faire respecter, la 
vengeance se retrouve à des degrés divers. 11 n’est pas néces¬ 
saire, pour la rencontrer, de remonter dans l’histoire des 
temps les plus anciens, ou de s’enfoncer dans les forêts encore 
vierges du Nouveau-Monde, ni de découvrir quelqu'une des 
des de la mer du Sud qui aurait échappé jusqu’ici aux recher¬ 
ches des navigateurs et à l’action civilisatrice des missionnaires 


1 Cf. Schol.. Tàurizi, 16* poèm. dans les excerpt. Hamas., édit. Alb. 

SCHDLTEN. 

- Abvieui, Mœurs des Arabes-Bëd. t p. 45, n® 174 et s. — Cf. Volhey. Voy. 
en Egypte etc., t. I, p. 363; Bibliath, des voy., par Sprengel. continuée 
par Ehrs. en allem., part. XIII e , 56, 603-604. 

3 V. V Histoire de A '.ais dans Tàurizi, 16* poèm. etc., cité plus haut. 

4 Coran, II, 473-175, édit. Hikckblm , 179 ss. — Daümas, Mœurs et 
coutumes de l'Algérie, p, 181, 196-199, 303. 

’ Niebuur, Beschreiàung von Araben, p. 50 et s. 
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chrétiens. Mais il faut convenir que c'est surtout à l’origine 
des sociétés ; ou parmi les peuples dont la civilisation semble 
être condamnée à une éternelle enfance, parmi ceux dont l'i¬ 
magination et le sentiment ont plus d’ardeur que la raison n’a 
de lumières j et dont les mœurs grossières et féroces n’ont pu 
être polies et adoucies encore par la morale de l’Evangile ; il 
faut convenirj disons-nous, que c’est là surtout que la ven¬ 
geance se déploie le plus largement, et que, par conséquent, 
l'Asie et une partie de l’Afrique en sont encore le principal 
théâtre. 


Chez les Perses musulmans, le meurtrier est d'abord saisi 
par l’autorité; les parents de la victime demandent qu'il leur 
soit remis : ce qui se fait, mais en rappelant les prescriptions 
mitigées du Coran. La partie offensée a le choix du traitement 
qu'elle fera subir au meurtrier ; mais les proches et les amis 
de celui-ci, ainsi que le juge, s’efforcent de faire accepter une 
rançon : le juge y a son intérêt, parce qu'il y a une part. Le 
riche peut ainsi racheter sa vie; mais le pauvre devient le 
plus souvent victime de sa vengeance, parce qu’il ne peut of¬ 
frir que peu de chose K 

Maintenant encore les Abyssiniens livrent le meurtrier au 
plus proche parent du mort, qui peut le punir à volonté. Par- 
lois, cependant, le meurtrier rachète sa vie pour une somme 
d’argent, ou bien encore pour un nombre déterminé d’animaux 
domestiques -, 

Jean Macron raconte que les Kookies, pareils aux peuples 
les plus sauvages, demandent et cèdent le sang pour le sang 1 2 3 . 

La vengeance du sang règne encore dans tout le Caucase : 
elle est exercée chez les Ossôtes avec une rigueur impitoyable. 
I/Ossète dont on a tué rhô te ou le parent n'a plus de repos 
qu’il n’ait arraché la vie au meurtrier. Pour y parvenir, il 
n'est rien qui lui coûte. Aussitôt qu’il Fa tué, il se rend au 
tombeau de celui qu’il a vengé, et là il annonce à haute voix 
qu’il a donné la mort au meurtrier; puis, pour se soustraire à 
une terrible représaille, il abandonne le village et va chercher 
un refuge chez quelque peuple voisin, La vengeance du sang 


1 Chah ni n, Voyage en Perse, t, VL, p. 294, éd. Amst. 

2 Lobo, Reiat. hist. d'Abyss., Amst., 1728, p. 125 et s. 

5 Account of the Kookies or Lunctas, dans les Asiat, research,, l. Vil, 
p. 189. 
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est héréditaire dans la famille; elle passe de père eu fils ; il est 
très rare quelle puisse se racheter. Seulement, il est d'usage 
de la suspendre de temps en temps au moyen de dons faits à 
la famille du défunt *, 

Le Yakousc, dissimulé, que relieur, insociable, est surtout 
vindicatif : jamais il n oublie une injure; si la vengeance lui a 
échappé pendant sa vie, c’est son fils ou l'un de ses proches 
parents qu'il charge à son lit de mort de le venger ! Ce peuple 
a la passion de la chicane, et Ton voit les Yakouses saisir avec 
empressement la moindre occasion de satisfaire ce penchant. 
Non contents d'étourdir de leurs doléances tout voyageur au¬ 
quel ils supposent quelque influence, ils entreprennent encore 
des voyages longs cl dispendieux pour intenter des procès, 
souvent pour quelques centimes -, 

Chez les bourdes, chaque blessure est évaluée à uu certain 
prix, l ue dent brisée vaut un chameau; un bras cassé vaut 
deux chameaux. Un chien de berger tué est remplacé d une 
façon assez singulière : on élève l'animal par fa queue, et on 
jetb‘ de l'orge sur son corps jusqu’à ce qu'il soit entièrement 
recouvert; cette orge appartient au plaignant. Quand un homme 
a été tué, le meurtrier est livré aux parents de la victime, 
qui le mettent à mort ou s'accordent avec lui pour une somme 
nommée le prix du sang. Si personne ne se plaint d'un meur¬ 
tre, il reste ordinairement impuni; ce sont les proches qui doi¬ 
vent en poursuivre et demander la réparation. Il est plus hono¬ 
rai île cependant de se venger soi-même que de recourir aux 
tribunaux, et cette marche est plus spécialement suivie par les 
Kourdes. Quand un membre d’une famille a été tué, son plus 
proche parent se charge du soin de la vengeance. S’il est 
homme d’honneur comme on l'entend dans ce pays, il ne doit 
pas dormir avant de s’être défait du meurtrier ; il doit veiller 
le jour et la nuit, guetter son adversaire, et prendre le sang 
pour le sang. Quand il a réussi, la famille du défunt doit à 

1 Faügèrk, Cabinet de lecture, 30 octobre 1837. 

Mêmes usages chez les peuplades occidentales de l’Amérique du Nord. 
(Smet, mission., dans le journal de la Propng, <le la foi, sept, 1839.) IL en est 
de même chez les Arabes et chez les sauvages de !a Nouvelle-Hollande. 

* I Qtjage parmi les peuplades tir lu Russie asiatique et flans la mer Gla¬ 
ciale. entrepris par le gouvernement russe, et exécute par MM, Wrancel, 
Matiouchkme et Kozsiine, officiers rie la mnnne impér. russe ; trnduct. du 
prince Emm. Gautzîn, 2 vnl. m-8®, Paris, 1843. 
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son tour le venger; de cette manière il n'y aurait aucun 
terme à ces querelles, si l'hospitalité ne servait à les apaiser. Un 
meurtrier ira pour cela qu’à se rendre dans la tente du parent 
du défunt : s’il parvient à s'y établir sans être aperçu . s’il se 
met en son pouvoir sans autre condition, celui-ci est obligé de 
faire la paix avec lui et de lui donner un baiser sur le front 
comme marque d’une réconciliation que Ion cimente encore 
davantage en prenant de l’eau et. en mangeant des aliments 
dans la préparation desquels le sel est entré. Aussi, quand la 
vengeance doit être éclatante, quand il n’y a aucun accommo* 
de ment à espérer, le Kourde offensé renverse sa tente, sa fa¬ 
mille demeure en plein air, tandis que, la carabine en main, 
il erre dans les bois et sur les montagnes, demandant partout 
l’hospitalité L 

Chez les Gréassions et chez plusieurs autres peuplades du 
Caucase, le désir de la vengeance est si grand que tous les 
proches d’un meurtrier sont regardés comme coupables, et les 
inimitiés qui en résultent se propagent pendant plusieurs géné¬ 
rations. On trouve néanmoins dans les conditions inférieures 
des exemples d’une liberté rendue pour une rançon appelée 
prix du sang; quelquefois aussi s'opère une réconciliation 
scellée par une alliance entre les deux familles -, 

Les Dru ses sont inexorables sur l’article de la vengeance du 
sang a . 

La vengeance peut être plus naturelle à certaines races qu'à 
d’autres ; mais il est certain qu’elle est dans la nature humaine, 
que le besoin s’en lait sentir chez tous les hommes, et qu’elle ne 
cède qu’à la douceur des mœurs, à la civilisation, et, peut-être 
plus qu’à tout le reste, à une vengeance publique ou sociale, 
toujours plus sûre et moins dangereuse pou; 1 offensé, et plus 
juste pour le coupable. 

Dans l’ancienne Grèce, à une époque où la société n’avait 
pas encore fait sienne la cause de chaque citoyen, les proches 
parents de celui qui était tombé sous les coups d’un assassin 
avaient seuls le droit de le venger 

Ifi 

1 Kontamier, Voy. en Orient. 

1 Pallas, Voy., I p ' part., p. 40 b; Cf. Hosenmdll. Al tes und News Mor- 
yens, II e part., p. 237. 

s BtRKHARTtT, Trorcl. >n Syrin nnd the o/y ijand.. Coud., 1822. p. 208. 

v Pàdsan., descript,, t. 1, p. 676, Leips., 1696. — La rançon était 
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Trouvait-on quelqu'un mort victime d'un attentat, le? pa¬ 
rent? ensevelissaient le cadavre, et plaçaient sur la tombe une 
lance qui attestait leur intention de venger cette mort. Le 
crime retombait sur ceux qui, chargés de la vengeance ou de 
l’expiation, auraient refusé de remplir ce pieux devoir '. 

Tacite dit des Germains en général que c’était chez eux une 
nécessité de faire sic mies les inimitiés de son frère ou de quel¬ 
qu'un de ses proches -. Ce principe a passé dans les lois des 
Germains du moyen Age avec la cou (position : car il est remar¬ 
quable que les inimitiés de ces peuples du Nord n’étaient pas 
aussi implacables que relies des Orientaux, des Arabes par 
exemple. L'homicide même pouvait se racheter moyennant un 
certain nombre de pièces de gros ou de petit bétail, sans qu’il 
y eût plus lien à craindre de la part d’aucun membre de la 
famille du mort b 


Chez les Alemans, la vengeance se trouve tempérée encore 
par l’inviolabilité du domicile de l'assassin. Si la colère venait 
à franchir cette barrière, elle était punie de la peine pécu¬ 
niaire réservée à l’homicide commis sans préméditation. Si la 
réflexion et le calcul présidaient à la vengeance du sang , la 
peine était une fois plus forte *. 

Ghez les Saliens, le droit de vengeance personnelle n’était 
pas autorisé pour les délits contre la propriété ; il était réduit 
aux offenses contre les personnes ; dans le plus grand nombre 
des cas môme, il était converti en droit de poursuite judi¬ 
ciaire. L'offensé pouvait arrêter le coupable pris en flagrant 
délit , à la condition de le remettre entre les mains du juge. 
L’accusé était conduit au mal, où tous les ingénus, de quelque 
tribu qu’ils fussent, avaient droit d’assister 5 . 

Il ne paraît pas que le droit de vengeance ait été circonscrit 
à ce point déjà chez les Francs du IX e siècle. C’était, chez eux 
aussi , une obligation imposée par l'opinion , de venger le sam* 


cependant admise très fréquemment. ! Ibid., IX, 628; XYIlt. 498.1 Cf, Tus- 
tàth. et les Scol, 

1 Demosteu cixntr. E ver gèle, 
a Germ.. ixi. 

» Ibid. 

h Le g. Atem. t xlv. 1. 

s Pardessus, Lof scUiquê, dissertai. 10 e , p. 607. — L'accusé était jugé 
d’après une loi commune : la faculté de n’êlre jugé que d’après les lois de 
sa nation originaire n'avait lieu qu’en matière civile. 


216 


DES PEINES EN GÉNÉRAL. 


des siens. Le chroniqueur Aimorn raconte que « les fils d’un 
homme assassiné ayant mieux aimé vivre en paix que de 
poursuivre à outrance les meurtriers de leur père pour leur 
redemander son sang, furent condamnés, dans une assemblée 
générale des Francs, à perdre tous leurs biens patrimoniaux, 
selon les lois romaines, qui déclarent déchus de l'héritage 
paternel ceux qui n’ont pas voulu venger la mort de leur 
père » 1 . 

Bieu plus tard nous retrouvons encore en Allemagne l’ha¬ 
bitude de la vengeance si invétérée, le droit du poing - {Faust- 
recht , comme ils appellent le droit du moyen âge, si forte¬ 
ment établi, que les lois et le pouvoir ne peuvent l'extirper. 
La voix de l’empereur n’était guère plus écoutée que celle du 
juge, qui ne l’était pas du tout. Les temps les plus calmes en ap¬ 
parence, ceux où les guerres extérieures ou civiles laissaient 
le pays en repos, étaient encore troublés par les guerres de 
voisinage, de seigneur à seigneur. L’état de guerre était, au 
reste, F état naturel de ce temps-là. On ne savait, on ne vou¬ 
lait faire autre chose : on y mettait sa gloire , son bonheur, sa 
vie. C’était l'occupation, la profession noble par excellencej 
mais malheur au roturier, au paysan surtout, malgré ses 
exemptions de services militaires. 

Le droit de représaille oti de vengeance éternisait les que¬ 
relles. Ce droit put d’abord être exercé; incontinent, le jour 
même de l’offense reçue; plus tard, il fallut annoncer le châ¬ 
timent réservé, au moins trois jours à l'avance. L'agresseur 
pouvait, dans l'intervalle, offrir satisfaction, et alors seulement 
il n’y avait plus lieu à te poursuivre par les armes. 

Des coutumes analogues se rencontrent chez les peuples 
slaves. 

Partout, dit Ewers, dans les premiers temps, était en vi¬ 
gueur la vengeance du sang ; elle précède la cité ; elle est la 
garantie de la sûreté personnelle, la terreur destinée à contenir 
la scélératesse. L’individu ne peut se protéger suffisamment 
par lui-même; les membre, de la famille et les familles elles- 
mêmes s’unissent à cet effet, La vengeance devient un devoir 
sacré dont on se départ insensiblement dans la cité ou société 

1 Ai mD i n, lib. IV, c. 28. 

i Blrcardi Gotthblfu St ru vii Histoi'ia juris etc., VI, H6, p. 32.1, 
lenœ, 1718. 
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civile, parce que la sécurité se trouve suffisamment garantie 
d’une autre manière. La gens ou souche {Stamm) y renonce d’a- 
hord, les proches ensuite, enfin les membres de la même fa¬ 
mille; mais reux-ci seulement pour une compensation pécu¬ 
niaire. 

En Russie, du temps de la grande princesse Olga - 945-970 , 
la vengeance du sang était vraisemblablement encore dans toute 
sa force; ce ne fut que cent ans plus tard qu’une loi en introdui¬ 
sit le rachat. La vengeance passait du père au fils. Celui-ci était 
le [dus obligé et le plus autorisé à venger son père. La femme 
même, quand elle s'en croyait la force, prenait part à ce pieux 
devoir envers son mari. Cependant, d'après les relations héré¬ 
ditaires des sexes, la femme était affranchie de l'obligation de 
venger sou époux : mais d’après le sentiment naturel à l’union 
et à l’amour eonjugat, elle se tenait pour plus proche de son 
mari défunt qu'aucun autre parent. Olga eut deux mobiles 
également forts pour estera la vengeance du sang : comme 
femme d’Igor et comme tutrice de son fils encore enfant, pour 
lequel elle agissait, et dont les droits et les devoirs devenaient 
les siens. 

L’histoire de Jmopolket d’Oleg (en 947), relies de Wladimir 
cî de Ragwald (en 980), de Swialopolk et de Jaroslav (au 
\ r siée U* encore), prouvent que la vengeance du sang était en 
usage en Russie *. 


Wladimir voulut tempérer la vengeance privée en punis¬ 
sant les Homicides non pas de la peine de mort, mais du ban¬ 
nissement ou de l'esclavage. 

Jaroslav ! 1018-1054) porta la loi connue sous le nom de 
Prawda. Les dispositions en sont curieuses : elles ont été re¬ 
cueillies par Nestor le Chroniqueur, et reproduites par Schœl- 
zer dans ses Antiquités russes. En voici quelques articles ; 

<f Si un homme en tue un autre, le frère venge le frère, ou 
le fils le père, ou le père le fils, on le lils du frère le fils de la 
sœur » (art. 1 ). 

« S'il u y a pas de vengeur, le meurtrier paie quarante 
gnwnes - pour la tète, si le mort est un riche, ou un marchand. 


' Ëwkrs, Dtis (Ri texte Re' fit de> Russen, etc., Dorpat, 1836, p. ;i0 et s. 

•’ Monnaie dont la valeur n’est pas bien connue. — V. U note d’Eweis. 
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mi un soldat, etc.: si c’est un isgoi, ou un esclave, alors qu’on 
paie dix giiwues pour lui » (art. 2). 

« S’il y a blessure ou contusion, il n'est pas nécessaire qu’il 
y ait un témoin, oculaire. Mais si le battu ne porte aucune 
marque des coups reçus, il faut un témoin ; s'il n'en a pas, la 
plainte ne peut avoir de suite » (art. 3). 

Au XVI* siècle, et peut-être plus tard encore, il était permis 
de livrer à la vengeance personnelle un bojardqui avait manqué 
de respect à un patriarche, et cela sans qu'il eut la faculté ch* 
se racheter 1 . 

Chez tous les Slaves, avant les temps monarchiques, le sang 
payait le sang; c’était même un principe consacré par la reli¬ 
gion. Ceux qui habitaient les bords de l’Elbe, ainsi que les Car- 
nuthes, honoraient une divinité de la vengeance sous le nom 
de Wet, ou Wit Cet usage se conserva longtemps après réta¬ 
blissement des monarchies. On n ! en trouve plus que de faibles 
traces dans le droit polonais et dans le droit sorbe; Ils stipu¬ 
laient même dans leurs traités avec les étrangers que la ven- 
genee serait interdite, excepté dans les cas prévus par la loi. 

On permettait en particulier de tuer comme un chien, disait, 
la Prawda, le voleur pris en flagrant délit. 

Aujourd'hui même, chez quelques peuples qui habitent au- 
delà des monts Carpathes, et dont la civilisation est peu avan¬ 
cée, le droit de vengeance existe encore, et passe i our delà 
justice, pour une bonne action. Là, comme chez la plupart 
des peuples qui admettent une vengeance régulière et déjà tem¬ 
pérée par les lois, le talion devient un principe. 

Quand le droit de vengeance personnelle eut lait place à 
d’autres idées, on distingua des crimes qui devaient être |«u- 
nis de mort, d’autres par la mutilation, d’autres pécuniaire¬ 
ment. 

i ,c Statut de Casimir i ient compte de la condition des parties, 
et détermine eu conséquence la somme de la peine; si le cou- 

1 Macieiowski, Slavische etc., p. 275-276. 

5 N'y aurait-il pas quelque filiation secrète d'idée entre cette divinité et 
ta peine appelée Wet te dans le droit germanique du moyen âge? «Pœna di- 
cebatur die Wette, et sotius régis ernt die hoechsie Wette, pœna capitalis,» 
dit St nova 1 s dans son HistoHa juris, p. 801. !l renvoie ensuite à la glose 
du Landreckt, lih. III, art. 55 et 63, ainsi qu’à Besold, pour les développe¬ 
ments. — V. note, p. 802. 
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pahle ne la paie pas , il a la tête tranchée. Les fermiers et les 
principaux bourgeois étaient passibles de ces peines L 

Los savants auteurs de Y Encyclopédie de ISrscli et Gruber, 
auxquels nous avons fait plus d'un emprunt dans cet article, 
ne semblent pas suffisamment renseignés sur 1 usage de la ven¬ 
geance chez les peuples du nord-ouest de l’Europe, lorsqu’ils di¬ 
sent cf qu’elle ne semble pas non plus avoir été inconnue des 
anciens peuples Scandinaves ; qu'il en est du moins fréquemment 
question dans leur Haga, et que les auteurs de ces traditions 
n'en auraient pas ainsi parlé si elle avait été étrangère aux 
mmurs du peuple» -. La vengeance, en effet, s'y est établie 
comme ailleurs. Et d'abord, ainsi qu’on l’observait chez les 
anciens Suédois, la vengeance du sang appartenait aux héri¬ 
tiers de la victime. 

Mais ce n'est pas tout : sans remonter plus haut que le 
XIIff r siècle, on trouve que les monuments législatifs de ce 
temps, jusqu'au XVI e siècle, tout en donnant pour motif des 
peines la sûreté publique, ne sont pas en parfaite harmonie avec 
ce principe: ils l’admettent en général avec le système des 
amendes, si insu disant pour garantir la sûreté publique. Quoi¬ 
que la loi pose comme une règle des plus importantes le prin¬ 
cipe que nul ne doit se faire justice à soi-même, les vengeances 
privées ne s’en exercent pas moins pendant toute cette période, 
surtout dans les affaires de meurtre 3 . 

Le droit subit cependant des améliorations partielles, dans 
les villes surtout, où la vie commune fait sentir plus vivement 
le besoin de lois régulières. Ces améliorations furent en partie 
le résultat des connaissances que les prêtres et les nobles rap¬ 
portaient de Ech anger, particulièrement des Universités. Cela 
n empêchait pas de dresser annuellement une liste de Friedfn¬ 
sea et de la lire en plein tribunal. Ces hommes, grands cou¬ 
pables sans doute, étaient livrés à la vengeance implacable de 
leurs ennemis, et ne devaient pas plus trouver asile dans les 
couvents que d’autres condamnés qui auraient eu moins à 
craindre. 

Quelque temps avant et après l’établissement de la Donshof 


1 Macieiqwski, Slavische etc., a II, p. 126-133. 

- .1.-0. Stœrnuoeoek, Du jure Sttevor. et Goth. vetmlo, p. 349. 
; RoLDEBCr-KoSBimiTGE's Grundriss etc., p. 219. 
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(Cour de justice du Danemark), Wahldemar IV punit la guerre 
privée comme Obodemaaf *. Un édit du même roi l’interdit 
depuis la fête de saint Jean-Baptiste jusqu'à celle de saint 
Jacques -, c’est-à-dire depuis le 24 juin jusqu’au 25 juillet. 

l ie 1522 à 1588, les désordres qui agitent le Danemark font 
sentir le besoin de lois plus sévères. Celles des villes sont éten¬ 
dues au reste du pays, pour quelques crimes du moins, tel que 
l'homicide, qui n’était puni d’une peine publique que dans cer¬ 
tains cas. La guerre privée est dès lors fort empêchée. Elle n’est 
cependant pas complètement abolie , grâce au privilège laissé 
aux nobles de venger leurs querelles à main année. Du reste, 
la législation pénale de cette période est remarquable en ce que, 
indépendamment de son but d’assurer la paix publique et d’em- 
pècker les crimes, elle cherche encore à prévenir la colère de 
1 lieu et la vengeance ( Strafgericht \ du peuple. 

Dans la période suivante (de 1588 à 1683), la noblesse lutte 
encore contre l’exercice de la loi, et parvient, à condition de 
renoncer à la vengeance, à désarmer la justice publique déjà 
saisie de la plainte de meurtre : les lois de Christian IV laissent 
encore au roi et à son conseil la faculté de régler la peine pour 
les nobles. Ces lois défendent, entre autres choses, de se battre 
avec des armes à feu 3 . 

Le duel! n'est-ce pas encore là un reste de la vengeance per¬ 
sonnelle!? Seulement on prévient son adversaire qu’il ne sera 
pas frappé sans qu'il s’en doute; mais aussi le duel a cela de 
plus barbare que l’ancienne vengeance du sang, qu’on peut 
arracher la vie à son ennemi pour une bagatelle, et que l’of¬ 
fensé peut y laisser la sienne tout aussi bien que l'offensant. 
Double absurdité de plus. Nous y reviendrons. 

En Angleterre, la vengeance du saug était consacrée par la 
loi. Indépendamment de l’accusation publique, le plus proche 
parent du mort avait une action en poursuite par appel, pour 

’ Meme sens que friedios, » ogelfrei, c’est-à-dire proscrit, dont on a mis 
la tète prix, auquel la faveur de la composition est refusée; ce qui rappelle 
Vimplocabile de Tacite. — Loi de Wahldemar IV. 

4 Koloeruf, etc., ibid., p. 222. 

:t Koldbrdp, G nmd r iss etc., p. 289, 526. Quoique Andrée Sunesen donne 
déjà, dans la seconde période du droit danois (1020-1240), pour but aux 
peines la répression des crimes commis et la prévention des crimes pos¬ 
sibles, elles ne sont encore dans cette période qu’une métamorphose de la 
guerre privée, tlbid., p. 118,} 
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faire révoquer une sentence qui aurait absout le meurtrier et 
le mettre de nouveau en jugement. Cette opposition avait 
tant de force, dit Blackstone, qu’elle liait les mains au roi : il 
n'en pouvait libérer en faisant grâce. 

Du reste , il y avait composition possible pour les délits pri¬ 
vés, pour l'homicide et même pour les délits contre la paix pu¬ 
blique 1 ( Fritkbreche} Quand les délits privés n'étaient pas 
rachetés, c’est alors que le droit de vengeance reprenait 
son cours. C'était une vraie guerre privée (Fatke, gefeohte , fai¬ 
da) Ou ne distinguait mémo pas s’il y avait mauvais vouloir 
on non; toute la fortune de La famille du coupable ne suffisait 
pas pour payer le xvehrgeld 3 d : un mort d’une naissance su¬ 
périeure. i.a famille de celui-ci pouvait, d’après une loi d'A- 
thelstane, combattre jusqu’à ce quelle eût tué dans la famille 
ennemie autant d’individus qu il en fallait pour que leurs wekr- 
gelds accumulés égalassent le wehrgeld de la première victime : 
ainsi, quand un homme dont le wehrgeld était de 1,200 schil¬ 
lings ( trceifhyndesman ) était tué par un homme dont le welir¬ 
geld n’était que de 200, la famille du mort pouvait tuer im¬ 
punément six des parents du coupable (200 X 6 = 1,200).— 
Une loi d’Edmond restreignit la guerre privée au seul meur¬ 
trier ; sa famille ne devait pas en souffrir. — Ü y avait cer¬ 
tains termes pour le paiement du wehrgeld, excepté dans le 
cas où le meurtre avait été commis près d’une fosse ouverte 
(aneinem offemn (Irabe) : une loi d'ÜEthelbert ordonnait que 
dans ce cas le wehrgeld serait entièrement payé dans un délai 
de quarante murs. — La garantie ( \\ ekrgelds ùurgschaft) du 
vchrgeld (en anglais H erhurge) était fournie par huit parents 
du côté paternel et quatre du côté maternel, et à défaut de 
parents par autant d’amis h 

Mais en Angleterre, comme en France, comme dans tous les 
pays où un pouvoir éclairé cherche à faire régner la justice, le 


1 Ces deux choses ue sont point exclusives ; la paix publique est aussi 

troublée par les délits privés, du moment que'la société présente un cer¬ 
tain degré de solidarité. 

% \ . Strc vu Histor. juris etc., VIII, p. 679 et 680, sur la signification 
et l’origine de tons ces mots. 

a On sait que le welirgeld était la somme que devait paver le meurtrier 
aux parents de la victime pour se racheter de la vengeance. 

* Phi Lires, Ittgfiscfie Heichsund Revhhgeschichte etc., t, IJ. 
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droit de vengeance lut d’abord circonscrit, restreint de pins en 
plus dans le temps et dans l’espace, en attendant qu'il pùt être 
complètement aboli. Il ne pouvait s’exercer Ve dimanche, ni 
les principales fêtes de l'année, ni pendant l’Avent, ni les 
Quatre - Temps, ni la veille de certaines fêtes, en général 
aucun des jours plus spécialement consacrés au culte reli¬ 
gieux A cette espèce de trêve de Dieu dans les guerres indi¬ 
viduelles ou domestiques s'ajouta la trêve du roi, qui défen¬ 
dit de se livrer à aucun acte de violence en plusieurs lieux de 
son domaine ou du domaine public généralement fréquentés 
Sa présence, celle d un évêque, celle d'un dignitaire de l’E¬ 
glise ou de l’Etat fut aussi une protection contre les attentats à 
la personne. Il était défendu de se battre, de tirer l’épée sous 
leurs yeux 3 . 

Il n'y a rien ici, du reste, qu’on puisse attribuer plutôt à l'es¬ 
prit chrétien qu’à ce sentiment général d'humanité qu’on re¬ 
trouve partout, mais qui tend à mettre sous la protection (.les 
croyances religieuses des institutions qui n’auraient peut-être 
pas eu autrement la force nécessaire pour résister à de vio¬ 
lentes passions et à des préjugés depuis longtemps reçus. C’est 
ainsi qu’une sorte de trève-Dieu, dont la durée est de quatre 
mois , se retrouve sous l’empire du Coran comme sous celui de 
l’Evangile, chez les Arabes et plusieurs autres sectateurs de 
Mahomet C Une institution analogue existait aussi chez les Ger¬ 
mains s . 

En France, certaines Coutumes, comme celle de Bourgogne, 
permettaient le combat non seulement à l’olfensé, mais en¬ 
core à ses proches, et cela pour toute espèce de lésion souf¬ 
ferte 6 . 


1 Legg. Edotmrdi reg., 3,12. 

2 Ibid., 12. 

3 Legg. Ætfredireg., 15. — Une défense analogue existe en Chine. 

4 G. Paüthier, Livres sacrés de l’Orient , p. 52. 

5 Tacite, Germ ., c. 40. 

fi « Se aucun est laidi ou vitupéré d’un autre ou de plusieurs, les frères 
ou les cousins du laîdi se puent calmer, comme laidis, et le appeler en 
leur courage. » (Coutum. de Bourg., p. 178.) 

L’usage de la vengeance du sang paraît avoir existé aussi en Norman¬ 
die, témoin ces vers de Guillaume le liretori : 

« Quædain autem in meliusjuri contraria mu tans. 

Constituât pugiles, ut iu omni talio pïc) pugna 
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O pondant «les améliorations considérables furent introduites 
dans la justice criminelle par Philippe-Auguste et par Louis IX. 
Pour amortir les vengeances personnelles, qui avaient pris une 
extension déplorable sous le régime féodal, à cause de l'indé¬ 
pendance où vivaient les seigneurs, Philippe-Auguste établit la 
quarantaine le ray *, pendant laquelle la justice privée devait 
s'abstenir et laisser à la justice royale son libre cours. 

De sou côté, Louis IX renouvela lu quarantaine le roy, en 
sanctionna l'observation par La peine capitale -, et finit par pros¬ 
crire les guerres privées dans tout le royaume. 11 abolit le due] 
judiciaire dans ses terres, en favorisa l'extinction dans le reste 
du pays, et créa Le ministère public. 

En Espagne, où l’ardeur du climat, un sang mêlé de bile, 
un orgueil aristocratique tout spécial, quelque chose des moeurs 
et du tempérament mauresque, arabe et oriental, jportuit au 
ressentiment profond et à La vengeance, on doit retrouver le 
droit du poing tout aussi rebelle à la civilisation que chez les 
barbares du Nord. Les grands du royaume se plièrent difficile¬ 
ment à la puissance de justice (du juge), quelque grande qu’elle 
fût. Nous voyons encore presque à la fin du XV e siècle des 
exemples de guerres privées entre les grandes familles, guerres 
qui troublaient le repos de la nation entière. Le droit de ven¬ 
ger ses injures par les armes et la cérémonie solennelle du 
défi se retrouvent dans leurs lois. Nous y voyons jusqu’à l’an¬ 
cienne coutume barbare du paiement d’une composition aux 
paient s de la victime b 

Etaient-ce des peuples civilisés ou des sauvages que les Ecos- 


Sangumis iq causis ad pœnas exigat æquas, 

Victus ut appelions» sive appellatus, eadem 
Lege ligaretar, mutilari, aut perdere vilain. 

Mûris enim exstiteral a pu J illos hactenus, utsi 
Appel la us victus in causa saugumis met, 

Sex solidùs decies, cum nummo solveret uno. 

Et sic impunis, omissa lege, maneret. 

Quod si appellatum vinci contingeret, omni 
Re privarelur, et turpi morte periret. 

Injusturn justus hoc juste rex revocavit, 

Re que pares Francis Normanos fecit in ista. » 

{Ord, des rois de Fr, f t. I, p. 46 .) 

1 Ord. des rois de F/*., t. 1 , préface de Laurière. 

2 Etablissements de saint Louis, ch. 37. 

11 Hallasi, t Europe au moyen âge, t. I, p. 398, trad. fr. 
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sais et les Irlandais des XVI e et XVII e siècles qui nous sont 
dépeints par Bardai, Stanehurst etCamdeu? Ils transformaient 
les plus insignifiantes querelles en émeutes; les injures per¬ 
sonnelles étaient épousées par les familles, même après que 
l'autorité du prince avait été invoquée. De là des meurtres 
nombreux, des combats qui ressemblaient presque à des ba¬ 
tailles par le grand nombre de ceux qui y prenaient part; di* 
là l’hérédité des haines et des vengeances, fomentée par celle 
du sang et par un faux point d’honneur. L'incendie punissait 
l'incendie, comme le sang payait le sang. Les embûches, les 
moyens injustes étaient employés sans répugnance ; tout était 
bon, pourvu que le ressentiment fût satisfait. C’était pis encore 
quand l'orgueil des familles puissantes venait s'ajouter à ces 
passions générales : souvent elles succombaient sous de pa¬ 
reilles attaques; d’autres fois elles étaient dépossédées de leurs 
biens . ePassées de leurs possessions sans pouvoir se défendre, 
ayant mis une partie de leur sûreté à n'inspirer aucun om¬ 
brage, en réduisant le nombre des hommes qui auraient pu les 
protéger 1 . 

Qu’est-il besoin , pour rencontrer cette féroce justice dans 
tles pays chrétiens, de remonter aux siècles barbares, au moyen 
âge, au XV® et au XVII e siècle même? N’avons-nous pas en¬ 
core en Europe, aux portes de La civilisation la plus avancée, 
et même dans son sein, des usages qui rappellent les plus 
mauvais temps delà justice publique, ou plutôt son absence? 
En lllyrie, dans le généralat du Banal, en Bosnie, en Albanie, 
en Moldavie, en Valachie, comme chez les barbares de l’O- 


1 « Sæpe modica jurgia, et inter obscures, noagnis et indignis moribus 
suffecerunt. Dum u trinque jurgantes apud il lus sua gentis principes de- 
questi, privatas eonlumelias in ipsartmt familiarmn injuriant venant. Ne- 
que rem modico sanguine peragunt. Interdum in agmen veluti aciem coacti 
desaeviunl, et insita immicitiaruna vis in hæredes quoque abit. Cæde cae- 
dem repensare décorum : incendia attends ignibns vindicant. N T ec aperto 
tantum marte; însidiis, fraudibus, agunt. Nihil turpeaut ignobile, satianti 
oculos inimicorum malis. Ft hæc pestis srepe optimates evertit ; sive inter 
ejus modi arma extinctos, sive frequentium stipatorum nam suspectant 
vint inimicorum ita submovere necesse est) sera inopia, distractisque 
lundis luentes; etiam qnod ut plurimum regio arboribus caret, quidam 
putani illorum odiorum (admis esse: dum adversis facibus inimicorum 
sylvas cremant, et privatis injuriis vastitatem patrias facîuut. » (Icône Aui- 
morum etc., par . 1 . Sarclai, ex oper. eui tituliis : Retfpubl, sive Statut regrti 
Scotiœ et Hiberniee. p. 277. ) 
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rient 1 , lie droit du talion est exercé par la famille de l'offensé 
contre l'offensant ou ses proches de la manière la plus cruelle. 

Pour les Monténégrins, chez lesquels la vengeance enflamme 
souvent tonte une famille pendant plusieurs âges d'hommes 
par la volupté du meurtre, l’abandon de ce terrible droit est 
une des plus grandes solennités du pays. La réconciliation 
s’accomplit en présence d’une réunion générale et du kmeti, 
c’est-à-dire d'un tribunal composé de vingt-quatre des plus an¬ 
ciens, dont chacune des deux familles choisit douze mem¬ 
bres 

Une semblable coutume s’observe aussi en Corse et en Sar¬ 
daigne ; cependant la vengeance du sang, comme conséquence 
du caractère vindicatif de ces deux derniers peuples, a quel¬ 
que chose de spécial, et pour ainsi dire sa physionomie propre. 
Lorsqu’un Corse est offensé, il cherche une occasion commode 
de se venger de son ennemi ; s’il ne la trouve pas, il décharge 
sa haine contre les proches. La cruelle habitude appelée ven¬ 
detta treversa (vengeance croisée ou réciproque) est naturelle¬ 
ment la source d une foule de meurtres. Malheur à celui qui 
n’a personne pour le venger ! rien n’est sien. Mais celui qui est 
assez lâche pour ne pas venger le sang de sou proche est 
déshonoré 3 . 

1 J.-M.-A. Scholz , Reise in die GegenU. zwischen Alexandrien unrf Pa - 
ractonien etc., p. 3. 

- ViûLLA DE Su MM] KM S, l'oy. kist. et polit. u u Monténégro, Paris, J8Û7, 
t. I, p. 389. 

3 J,-F. Simûmot, Lettres sur la Corse, p. 299, Cf. Hist, du droit criminel, 
par M. Alb. Dd Boys, t. II, ch. i, p, 46-60, §48, 464, 577, 581. 
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Deuxième période. — Le talion. 


SOMMAIRE. 

1. Ce qui manque au talion pour être complètement juste. 
i. Ses puissantes raisons d'être. 

S. Les barbares les plus voisins de l'état sauvage le pratiquent. — Exem¬ 
ples : Nouvelle-Zélande, îles Carolines, Nouvel le-Hollande. 

4. Loi mosaïque; — législateurs grecs; — les Douze Tables; — Mahomet; 
— Hongrie, Lithuanie, France, Suisse. 


La vengeance personnelle est la première forme de la peine ; 
le talion la seconde, car le talion est déjà l’effet d’une sorte 
*le loi, puisque la vengeance personnelle peut le dépasser quand 
il lui plaît. Le talion est donc la vengeance déjà limitée, et li¬ 
mitée doublement, c’est-à-dire quant à la nature de la peine et 
quant à sa mesure. Le talion, dans la rigueur littérale du mot, 
et déterminé d’après la nature et la mesure du délii matériel, 
d’après son aspect matériel ou externe, est la première tenta¬ 
tive de l’esprit de justice pour arriver à une équitable distribu¬ 
tion pénale. Il ne lui manque, pour être juste, que de se régler 
eu même temps sur le point de vue subjectif ou formel du dé¬ 
lit, sur toutes les circonstances spirituelles qui font de nous des 
agents moraux. 

Le talion est tout à la fois trop juste, trop naturel, trop 
simple pour que les peuples grossiers ne l’adoptent pas; mais 
il est eu même temps trop difficile à bien établir pour qu’ils 
l’appliquent convenablement. H faudrait donc être également 
surpris et de ne l’y pas rencontrer, et de le trouver toujours in¬ 
telligent et toujours juste. La vengeance fait souvent dépasser 
les vraies bornes : on s’en tient à légalité brutale et maté¬ 


rielle. 

Le talion parait être le mode de pénalité le plus ordinaire 
parmi les sauvages de la Nouvelle-Zélande. La mort doit être 
payée par la mort, le sang par le sang, et le vol par le pillage. 
Us sont plus rigoureux pour l’adultère, puisqu’il entraîne la 
peine de mort pour les deux coupables b 


1 Duhont-d'Uhvlli.r, VoifOff., t. Il, p. 424. 
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Les principaux chefs des des Carolines jouissent d’une grande 
autorité, et exercent îa justice pénale selon les principes les 
plus stricts du talion ; œil pour œil, dent pour dent 

Selon Cantova, au contraire, on n’y punit les criminels ni 
par la prison , ni par des peines afflictives; on se contente de 
les exiler dans une autre île -. 

Chez les sauvages de la Nouvelle-Hollande, la loi du talion 
parait être, à beaucoup d’égards, la règle générale que l'on 
suit pour la réparation des crimes et des offenses. Celui qui a 
tué ou seulement blessé un de scs compatriotes doit s’exposer, 
pendant un certain laps de temps, aux zagaies de l’offensé ou 
de ses parents, sans autre moyen de défense qu'un petit bou- 
i lier d’écorce durcie au feu, et long de deux pieds et demi. 
C’est quelquefois la veuve elfe-même qui venge la mort de son 
mari sur quelque parente ou enfant du meurtrier :j . 

Le système des peines expressives ou analogues au crime 
semble avoir généralement dominé la législation égyptienne. 
C’est ce qui explique le genre de mutilation que Ton faisait 
subira l’auteur d’un viol. Celui qui révélait le secret de l’Etat 
avait la langue coupée. La fausse monnaie, l'altération des 
poids et mesures, le faux authentique et la contrefaçon des 
sceaux de l’Etat étaient punis de la mutilation des deux 
mains 4 . 

La loi mosaïque passe généralement pour avoir admis le ta¬ 
lion avec la dernière rigueur. Mais cette rigueur, suivant Gro¬ 
tius , si c!k* était quelquefois excessive, était aussi parfois trop 
indulgente 5 . Première raison de penser que le talion n’était 
point littéralement entendu chez les Juifs. PuHèndori cite un 
grand nombre d’autorités à l’appui de cette opinion *K Le même 
publiciste fait remarquer l’impossibilité absolue , physique ou 
morale, d’appliquer toujours de la sorte le principe du ta¬ 
lion 7 . 


1 Kotzbce. A Voyage of descovery en 1 SI5-1818. 

4 Cantova, Lettres édif. 

1 Freycinet , 1 ’oy . aut. du monde , t. II, p. 784. — Voir aussi Voyage 
de Coreai,, t. I, p, 208 ; Voyage de J, de Lery, p. 272; Hist. génér, des 
Voy t. IV, p. 224, 325. 

4 Üioo., LXYII. — V. t 'Hist. du droit criminel des peuples anciens e te., 
par XL Alu, Du Bote, p. 20. 

5 Le Droit de la guerre etc., Il, 26, § 31, 32, 33. 

6 Droit de la nature etc,, VUI, 3, § 27. 

7 (rOGUBT, de l'Origine des lois etc., pense bien différemment. 
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Les législateurs grecs étaient, aussi partis du principe du ta¬ 
lion 1 . On rappelait même la loi de Rliadart tante, à cause de sa 
sévérité 2 . 

Mais il est à croire qu'en Grèce comme à Rome, ce principe 
fut très restreint dans l’application. 

La législation criminelle établie par Dracon était moins 
fondée sur le principe du talion que sur celui de la terreur à 
inspirer par la sévérité du châtiment. C’était le principe de l’u¬ 
tilité , abstraction faite de celui de la justice. Un autre défaut 
de cette législation, c’est qu’elle ne voyait que le côté absolu et 
uniforme de la défense, sans tenir compte du degré de dom¬ 
mage occasionné par le délit, comme aussi du degré de per¬ 
versité, suivant la nature du crime. 

La réforme de Solon fut doue un grand progrès L Elle laisse 
subsister la peine de mort pour le meurtre prémédité, les em¬ 
poisonnements, les incendies, les entreprises contre la démo¬ 
cratie , la haute trahison, la désertion à l'ennemi, la profana¬ 
tion des mystères et le sacrilège. 

Du reste, Solon parait avoir entendu le talion dans le sens de 
l’égalité proportionnelle, puisqu’il voulut qu'on crevât les deux 
yeux à celui qui priverait un borgne de la vue 4 . 

Le principe de la peine chez les Crétois, les Locriens et les 
Thuriens était aussi le talion. Les Crétois l’attribuaient à Uha- 
damante 5 . 

La loi des Douze fables le consacra mais seulement à dé¬ 
faut de la compensation ou d'une transaction pécuniaire. Ce 
genre de peine ne fut conservé que pour le cas d’accusation 
calomnieuse 7 . 


1 Paüsan.,1. I, 28. 

s Aristot,, Et h . ad Nicom V, 8, 

3 Ce progrès eût été pins marqué si la peine n’avait pas été parfois héré¬ 
ditaire: que l’amende qui n'est pas payée par le père soit acquittée sur sa 
succession par le fils, cela se conçoit; mais ce qui est moins juste, c’est 
que le fils la paie de ses deniers ou subisse la prison pour son père, si ce¬ 
lui-ci n’a pu payer l'amende. Ce qui se conçoit moins encore, c’est que l’in¬ 
famie passe dit père aux enfants, (IsüCR. pour le fils d'Alcib.; ' j lutàRQ., 
Dix orateurs, Vie d’Antiph.) 

4 Diog. Laert., ÏYf. Solon, § 9. 

r ‘ Aristot., Sicom,, V, 8; — Diod., XII, § 17; — Hetne, op. ac., H, 
p. 38. 

e Aulu-Gell., XX, 1. —V, dans Jac. GontoFREpt, Oper. tabl. VU, 

et p. 69, Il9. 

* !.. 10, Cod., De ealumniat. 
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C’esl surtout dans les sociétés constituées despotiquement 
que le talion se rencontre. Il y en a deux raisons ; le mépris 
de la justice et ries hommes, et une simplicité prompte et facile 
dans l'application l . 

Les despotes les plus laborieux sont obligés cle faire souvent 
comme s’ils ne l’étaient pas, parce qu’ils ne peuvent suffire à 
leur tâche. Il en est de même de leurs visirs. Mahomet, en sa 
qualité de prince absolu , aurait peut-être encore admis le ta¬ 
lion -, alors même qu'il ne l’aurait pas trouvé tout établi déjà 
chez les Arabes. U faut reconnaître, cependant , que presque 
tous les peuples soumis à l’islamisme ont suivi l’esprit plutôt 
que la lettre de celte partie de leur loi A Chez les Maures d'Es¬ 
pagne, par exemple, les riches pouvaient même racheter avec 
de Large ut le sang qu'ils avaient versé, si les parents du mort 
y consentaient. Le calife lui-mème n'aurait osé leur refuser la 
tête de son fils coupable d’homicide, s’ils s'étalent obstinés à la 
demander 4 . 

(.es délits contre la personne, la liberté, étaient punis du ta¬ 
lion par la loi des Wisîgoths *, mais avec faculté de composer et 
de racheter la peine à prix d’argent. La loi 11 e veut même pas 
qu’on rende la pareille pour un soufflet, un coup de poing, un 
coup de pied, un coup à la tête, de crainte, dit-elle, que la re- 
présailîe ne soit excessive et dangereuse. Elle estime ensuite 
les coups de fouet que chacune de ces offenses peut mériter. 
Elle distingue encore suivant le mal occasionné, s’il a été déli¬ 
bère ou nou. lions le dernier cas, on peut pour cent solidis 
racheter un œil arraché. Le reste de cette loi contient un si 
grand nombre de cas où la composition est forcée, qu’il est 
évident qu’elle n'admet le principe du talion qu à regret toutes 
les fois qu’il s’agit d’offenses entre ingénus. Si c’est un esclave 
qui s est rendu coupable envers un homme libre, si par exem¬ 
ple il lui a arraché les cheveux (decalvaverit), il doit être aban- 


Le despotisme est un composé d’impatience et de paresse, » dit un 
voyageur spirituel, (Z." Russie en 1839 , par le marquis de Ccstine, t. I, 
p. 454.) 

8 Coran , ch, n et v. 

‘ Hist. i du mahomét., p. Mï, par Mills, trad. de G. Buisson. 

* Florian, Précis historii jr. sur les Maures* Cf. Livres sacrés de l'Orient, 
par M. Pàuthier, p. 540. 

s Cegis Wùig., 1. VI, lit. i, I. 3, Pat alapa nero, pugno vel catce . uut 
perçussione in eapite, prohibimus reddere talionem. 
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donné à la discrétion de l'offensé. C’est encore une autre peine 
pour l'affranchi qui sc livre à de mauvais traitements envers 
un ingénu, ou un ingénu envers un affranchi,, comme aussi un 
esclave envers un esclave, etc. Il faut faire entre les personnes 
de différentes conditions toutes les combinaisons possibles, 
pour pouvoir suivre les lois barbares dans ce labyrinthe de dis¬ 
tinctions. Mais grâce à res distinctions précisément. le talion 
n’aurait pu, en tous cas, être appliqué qu’entre égaux. Oe là 
un avantage et un inconvénient. Mais l’idée de proportion 
dans rapplication de la peine est à elle seule une conquête im¬ 
portante. 

Le talion a été conservé dans certains pays à titre de privi¬ 
lège. G ; est ainsi que les lois hongroises permettent le talion à 
un clerc injustement accusé par un laïc, ainsi qu'aux fonction¬ 
naires et aux magistrats dont les arrêtés ou les sentences sont 
attaquées sans raison suffisante ’. 

Le défit pour lequel il fut maintenu le plus longtemps, celui 
à l’égard duquel l’application semble généralement facile et 
juste, c'est le délit de calomnie en justice ou de fausse accusa¬ 
tion. ('/est principalement pour ce délit que le talion a été 
maintenu dans les temps modernes en Lithuanie, en Russie el 
eu Pologne. 

Si quelqu’un accusait un juif d’avoir tué un enfant chrétien 
et qu'il ne put pas prouver son dire par trois témoins, il subis¬ 
sait la peine à laquelle le juif aurait été condamné ~. 

Cette mesure n’est pas la seule de ce genre, La calomnie est 
si odieuse, surtout quand elle se couvre du masque de l'hy¬ 
pocrisie religieuse et du zèle du bien public ; elle est si dan¬ 
gereuse en même temps, lors particulièrement qu’elle peut 
être écoutée avec faveur par le fanatisme ou la flatterie des 
courtisans, qu’il est difficile de blâmer bien haut les législations 
qui ont protégé l'innocence en appelant sur la tète des accusa¬ 
teurs calomnieux la peine qu’ils voulaient faire tomber injuste¬ 
ment sur d’autres. L’édit de 155 ) 1 * 3 portait que le dénonciateur 


1 Macieiowski, Siavische etc., t. IV, p, 27(5. 

* Ibid., 274. 

3 27 juin, art. 31. — Théodoric, dans son célèbre édit, avait déjà re¬ 
poussé et puni sévèrement les dénonciateurs calomnieux. Ses paroles sont 
curieuses à connaître : « 1$ qui quasi sub specie utilitatis public®, ut sic 
necessarie faciat, dalator exista, quem tamen nos execrari omnino profl- 
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convaincu de calomnie serait puni de la peine du talion lorsque 
la dénouciatiou aurait pour objet le crime d’hérésie (alors puni 
*le mort). Si le talion cessa d'être appliqué eu pareil cas, ce 
ii'est pas par un motif d'humanité, mais parce que si rigueur 
empêchait bien «les personnes de se rendre dénonciatrices ! . 
Il ne lut plus conservé, sous l'ancien régime, que pour le crime 
de lèse-majesté et pour faux témoignage 2 . 11 semble que les 
raisons qui l’avaient fait proscrire pour la fausse accusation en 
matière d’hérésie aimaient pu avoir le même effet pour l’accu¬ 
sation calomnieuse en matière de crime politique : il faut, pour 
qu’il en ait été autrement, qu'on ait encore moins tenu à dé¬ 
couvrir les coupables de lèse-majesté que les hérétiques 3 . 

Au commencement du XVII e siècle, le talion était encore 
assez répandu en Europe. A Lucerne, par exemple, il y était ap¬ 
pliqué d'une manière impitoyable, même pour le cas d'homi¬ 
cide commis par suite de légitime défense. 11 fallait payer de 
sa tête, et si Von s’exilait on ne pouvait rentrer qu’à la condi¬ 
tion de faire sa paix avec les enfants ou Les proches du défunt ; 
le sénat lui-même aurait été impuissant pour faire rentrer 
l’exilé à d’autres conditions i . 

Un autre exemple de talion bien singulier est fondé sur un 
jeu de mots. Les bons Suisses avaient décidé dans leur diète 
que ceux-là seraient condamnés à être noyés qui, munis de 
bulles pontificales, voudraient se mettre en possession de béné¬ 
fices vacants, au préjudice des ecclésiastiques institués par les 
évêques 5 , On conviendra que ces franchises valent bien les li- 


temur, quamvis vd vera dicens legibus proh i beat ur audiri; tamen si ea, quæ 
ad anres publiais detulerit, inter acta constituais non potueril adprobare, 
flammis dabet absumi (art. 35). Occultis secretisque deîationibus nihil credi 
débet, sed eum q n aliquid defert, judicium venire convenit; ut si quod 
detulit non potucritadprobate, capital! subjaceat ultioni (art. 50).» 

1 Papou, I. XXIV, lit. i, n« 3; — Jclics Claris, Qwest., 81, n" 3; — 
Coquille, Sur la coutume de Nevers, lit. i, art. 23. 

2 Uomac, Ad leg. 1 , D., T)e calumniatoribus. 

1 Ce n’est pas qu’on n’en ait abusé pour rappeler, au contraire, les inéga¬ 
lités établies par les préjugés et les institutions sociales ; mais précisément 
parce que ces inégalités ne sont jamais plus choquantes que dans les peines, 
elles ne sont jamais plus propres non plus à taire revivr" le sentiment de 
l’identité de la nature humaine. 

1 Helretiorum Respublica, dirersor. autor. etc., Lugd. Batav., 1627, 
in-32, p. 374. 

5 «Gurtisani, eum sacerdotibus ab ordiuariis locorum delectissæpe molesti 
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bertés dp l'Eglise gallicane, pour la rigueur de l’exécution du 
moins. 

Mais voici un autre exemple de talion par analogie , encore 
emprunté au même peuple, et qui a une base un peu plus sé¬ 
rieuse. 

Celui qui se rendait coupable d’une mauvaise action en état 
d’ivresse était condamné non seulement à la peine méritée 
par le délit, mais encore à l’interdiction du vin pendant un an; 
au bout de ce temps le peuple , dans un réunion publique, lui 
en accordait de nouveau l’usage s’il méritait cette faveur. On 
était tenu d’empêcher les rixes dont on était témoin 

essent, et vacantia bénéficia freli bullis pontificïis invalident, communi 
consenso tredeciiïi pagorum decretum est anno 15Ï0, ut taies si pergant 
suum bnllatum jus urgere , in vîncula conjiciantur, et ni huic reimntieiit, 
aquis submergentur : scilicet ut ita bullae bullis eluantur. » (Ibid., p. 320.) 

> Ibid. 
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23. Solidarité dans la vengeance, dans la défense, etc., aux XIII e et XIV e 
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-24. Vil. Part faite encore à la vengeance, à la même époque, encore dans 
le droit danois, en Ecosse. 

25, Dilférrnce remarquable entre les peines réservées aux délits privés et 
celles qui atteignaient les délits publics à la même époque. — Raison 
de cette différence. 

De même que le talion est le premier pas vers la justice pé~ 
nale, la composition est le premier degré de la conciliation et 
du pardon. Celui qui ne demande qu’un mal égal à ce qu'il a 
souffert sc venge encore, mais déjà il limite sa passion dans le 
choix et la mesure de la peine qu’il veut faire endurer à celui 
qui l'a offensé. Celui qui consent à ce que le coupable rachète 
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par l'abandon do biens matériels la peine par lui méritée est 
encore moins aveugle, moins implacable dans son ressenti¬ 
ment. Il peut être plus intéressé que celui qui se venge, niais 
il est moins à craindre. La satisfaction qu’il exige ou dont il se 
contente est, en tout cas, plus rationnelle que la vengeance, 
puisque l’avantage qu’il trouve dans une réparation matérielle 
est plus durable, plus utile et moins brutale que le plaisir de 
la vengeance. Dans la vengeance personnelle il y a beaucoup 
de l'animal. Dans le talion il y en a encore, mais déjà circons¬ 
crit par un sentiment, tout humain, celui de la justice. Dans la 
composition, où les biens paient pour le propriétaire, les choses 
pour l’homme, il y a également une idée de justice, celle de la 
.satisfaction, et, de plus, une idée de spéculation et de prévoyance, 
l’idée d’utilité. 

Remarquons encore la différence qui distingue l'idée de jus¬ 
tice dans le talion, de l’idée de justice qui accompagne celle de 
composition. Lu première est. une idée d'égalité, d’identité 
même : c’est une idée mathématique ou de justesse appliquée 
à une idée morale ou do justice. Il est juste que celui qui a fait 
souffrir souffre à son tour. Voilà la notion la plus simple ou la 
plus abstraite de cet ordre. Mais que doit-il souffrir? Justement, 
précisément ce qu’il a fait endurer lui-même. Telle est la se¬ 
conde idée , Tidée mathématique et physique à laquelle s'ap¬ 
plique la première. Dans la composition, l’idée de justice 
satisfactoire ne s’applique point, — excepté en matière de dé¬ 
lit contre la propriété, — à un objet de même nature que la 
matière même du délit, le préjudice causé. Elle s’applique à 
une autre chose qui représente ce préjudice, qui en est censée 
la compensation. 11 y a donc ici une idée éCéquivalence, au lieu 
d une idée d’identité on d’égalité que nous avions tout à l'heure. 
Or, Vidée d’équivalence est d’un ordre plus relevé (Jue celle 
d’identité; elle résulte de la comparaison de choses diverses, et 
où l’esprit a déjà plus de peine à trouver quelque rapport, à 
plus forte raison une imité de mesure. Cette difficulté serait à 
elle seule une indice du progrès de la composition sur le talion. 

Mais cet avantage n’est pas pur de tout inconvénient. Eu 
effet. b équivalence peut être si difficiles reconnaître, et c’est 
ici le cas, que l'arbitraire seul est capable de l’établir. Delà une 
nouvelle source de difficultés et de contestations. jGcpendant, 
par cela seul qu’on discute, qu'on débat le prix d’une blessure 
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par exempte, oit veut s’entendre , on veut arriver à une solu¬ 
tion qui écarte la vengeance, le talion même. De là plus que 
jamais la nécessité d'une loi et d’uu juge qui mettent les par¬ 
ties d’accord, et qui forcent Fune à donner ce qui est dû, ce 
qui a été promis, et l'autre à s'en contenter. 

Ce te nécessité, qui est antérieure à la composition , qui se 
fait déjà sentir sons le régime du talion, qui peut être un besoin 
dans l'exercice même de la vengeance, donna naissance à une 
rétribution de la part du coupable en faveur du pouvoir. Cette 
rétribution prit le nom de fredum, et plus tard celui d’amende* 

Idie représente aussi, suivant les uns, la peine destinée à 
venger le trouble de l’ordre publie, l’alarme jetée dans les po¬ 
pulations, le mauvais exemple donné, etc. D’après cette der¬ 
nière manière de concevoir l'amende, il y aurait dans tout dé¬ 
lit privé un délit public également. Nous ne le contestons point ; 
mais nous avons peine à croire que ce motif ait été réellement 
relui qui a le premier lait naître la peine pécuniaire dont nous 
parlons. 11 est plus vraisemblable que le pouvoir, obligé à des 
dépenses considérables pour maintenir la paix, pour faire res¬ 
pecter ses décisions, aura d’abord pensé qu’il était juste de faire 
payer ces moyens de sûreté publique par ceux qui les rendaient 
nécessaires. Mais plus tard l’idée d’un délit public dans tout 
délit privé aura été regardé comme le vrai motif de F amende. 

Quoi qu’il en soit, la composition proprement dite est moins 
une peine, dans le sens propre du mot que la réparation d’un 
dommage, lors surtout qu’on admet qu’elle représente le talion, 
que le talion n’est qu’une certaine mesure dans la vengeance, 
et que la vengeance, dans le sens propre du mot, n’est point 
permise à titre de peine, mais comme simple satisfaction per¬ 
sonnelle, domestique ou publique. Mais ce qui prouve mieux 
encore que la composition proprement dite n’avait aucun ca¬ 
ractère pénal, c’est qu’elle avait également lieu dans les quasi- 
délits 1 . Le f'redns ou fredum n’était donc que l’accessoire dans 
la composition, et non le principal -. 


1 V. Rosshibî, G esch . und System dea deutsek. Strafr t. I, p, o. 
i D'autre? ont déjà fait remarquer une confusion dans le langage des lois 
barbares qu’il importe de ne pas oublier : c’est que la loi des Burgondes 
emploie le mot muleta pour désigner le fred, tandis que la loi des Frisons 
dit muleta pour la composition payée à la partie adverse, et freda pour 
l'amende payée au roi. 
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Mais voyons les faits : 

La composition est fort ancienne : ell*‘ remonte au pre¬ 
mier rachat de la peine par des objets matériels. Elle est pos¬ 
sible , naturelle même partout où il y a possession quelconque 
d’une chose qui peut être utile à d’autres. Ne soyons donc pas 
étonnés de la retrouver dans Homère L 

Le sauvage qui a irrité-sou compagnon de chasse peut lui propo¬ 
ser, pour apaiser sa vengeance, de lui céder son arc ou ses flèches. 

Les lois d’Argos permettaient les transactions et les compo¬ 
sitions pécuniaires-. Elles dessaisissaient peut-être le souverain 
du droit de punir, et permettaient au coupable de se libérer 
amiable ment auprès de l’offensé de ce qu’il pouvait lui devoir 
ainsi qu'à la chose publique. L’effet moral est le même au fond* 
que le coupable satisfasse la chose publique, directement en 
payant une peine au souverain, ou indirectement en payant 
cette peine à celui dans la personne duquel seul, après tout, la 
république a reçu l'ollènse 1 * 3 4 . 

Mais quand la force publique n’est pas encore très puissante et 
que la passion de la vengeance bouillonne encore fortement dans 
les cœurs, tous les crimes ne sont pas rachetables. A Loango, 
un coupable a-t-il volé, il en est quitte pour une somme; a- 
t-il fait des dettes jusqu’à concurrence de la valeur d’un es¬ 
clave, il le devient lui-même à défaut de paiement;.a-t-il com¬ 
mis un adultère , il doit au mari outragé la valeur d’un es¬ 
clave; a-t-il blessé jusqu’au sang, il donne un esclave ou la 
la valeur, pour ne pas être vendu lui-même Mais s’il a vendu 
par fraude un noir sur lequel il n’avait aucun droit, ou commis 
un homicide, il est mis en pièces sur-le-champ par la multitude, 
et son corps reste abandonné aux oiseaux de proie. 

Le talion n’était décrété par la loi des Douze Tables qu au¬ 
tant que la composition n’avait pas eu lieu L Preuve encore 
que le talion n’était qu’un pis-aller comparé à ta conposition, 
et que ce dernier moyen de satisfaction était un progrès sur 
l’antre aux yeux du législateur. 

1 Iliade, IX, XVIII; Odyss., VIII.'— Discours d’Ajax à Achille; descrip¬ 
tion du bouclier d’Achille; dialogue entre Neptune et Vulcain, en présence 

des embarras de Mars et de Vénus. 

3 Apollod., II, p. 32. 

3 Mœws des Germ., XXI. 

4 Adlu-Gelle, XX, 1. 
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Mais c'est surtout chez les Je r main s { et les barbares qui 
nous en ont transmis les usages elles lois, que la satisfaction 
pénale connue sous le nom de c omposition a pris tout son dé¬ 
veloppement naturel l . 

La composition ne fut pas d’abord obligatoire ; elle ne prit 
ci- caractère que du jour où le pouvoir eut V autorité suffisante 
pour contraindre à 1 accepter, après avoir eu la pensée de la 
régler en principe et non pour chaque cas présenté par l'expé¬ 
rience. Le refus d’entrer eu accommodement dut donc être fa¬ 
cultatif d'abord. Par le fait que les législateurs barbares se 
voient dans .la nécessité d'v contraindre 3 , c’est que la faculté 
qu'ils ravissent existait d’abord. En tout cas, les Capitulaires 
de Charlemagne ne laissent aucun doute sur les volontés de 
ee prince à cet égard -, « Si quelqu’un ne veut pas recevoir 
pour l’offense qu’il a reçue, pour sa haine (pro /'aida ), le prix 
fixé pai les lois, qu'on nous le fasse amener, et nous l’enver- 

1 Tacite, Mœurs des Germ. r XXL 

* Elle règne aussi chez les Kabyles.— V oy. Daümàs, op. cit., p. 196-197, 

:1 V. Loi des Saxons, c. III, k. Loi des Lombards, 1. I, lit, xxxiv, § 1 : 

« Si quis pro faida [c’est-à-dire, pro vindicta mortis, ou immkitia, ou 
ffrxatdisimtiltaie,i\ûydnl Je Glossaire de Lîndenborg dans ses Loges bar bar.} } 
pretium recipere noluerit, ad nos sit transmissus, et nos eum divigamus 
ubi damnum minime iacere possit. Simili modo etiam qui pro faida pre¬ 
tium sol ver e noluerit, nec justitinm inde facere, tune ad nos sit transmissus, 
et in tali locu eum millere vola mus, ut majus damnum non crescat. » — 
Et encore, 1. XXXVII, ^ t et i : « Si quis aliqua necessitate cogente ho- 
micidium coin mi sévit, cornes in cujus ministerio res perpétra tur, compo* 
sitionem solv-re et faidann per sacramentum satisfacere faciat. Quod si un a 
pars consentire ci ad hoc noluerit, aut ille qui homicidium commisit,aut 
is qui compositionem accipere debet; tune cornes ilium, qui coûlumax lue- 
rit, ad prtesentiam nostram venire facial, ut eum ad tempus quod nobis 
placuerit in exil mm initiai nus, donec ibi castigatur, ut comiti suo inobe- 
tliens esse ultra non audeat, et majus damnum inde non accrescat. » — Si, 
après sY-tre engage par serment à ne pas pousser plus loin son ressenti ment, - 
la personne offensée ne gardait pas la paix promise après composition, la loi 
condamnait cette déloyaut.' au double de la composition acceptée. (Liv. I, 
lit. ix. § 8. « Si nomo occisus fuerit, liber aut servus et de ipso homicidio 
compositiu tucta fuerit, t pro imputanda inimicitia sacramenta præstita 
fueriiit; et postea contigerit ut il Je qui compositionem acceperit, revindi- 
candi causa occident hominem de parte de qua compositionem acceperat, 
jubenvus ut ipsam compositionem in dupluro reddat, aut pare ni i b us aut do¬ 
mino servi simili modo de plagîs aut (èritis, qui post compositionem accep- 
tam revindicare tentaverit, ut in duplum quod uccepit restituât : excepta 
si hominem occiderit, componat ui supra in integrum. » — Dispositions 
analogues dans la Loi des AUenums. lit. xlv, § 1 et 2, 

4 CùfiituL. arm. 779, c. 22. 
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i ons en lieu où il ne pourra faire tin mal à personne. Pareille¬ 
ment, si quelqu'un ne veut pas racheter la haine qu'on lui a 
jurée, ni en faire justice, nous renverrons en lieu où il ne 
pourra plus être l’occasion de nouveaux dommages » b 
Lorsqu'à}irès une composition difficile, mais arrangée par les 
magistrats, Pun des ennemis réconciliés tuait l'autre, il devait 
payer une composition et une amende, et, de plus, avoir la main 
coupée *. 

M. Pardessus soutient que l'offenseur ne pouvait contraindre 
l’offensé à recevoir une composition, et que si celui-ci la refu* 

HP 

sait, P offenseur n’avait de ressource que dans l’expatriation 1 * 3 . 
Montesquieu avait pensé le contraire 4 . 

U suffit pour concilier ces opinions de distinguer les peuples 
et les temps, Montesquieu a raison s'il parle des pays et des 
temps où la composition était complètement organisée ; les lois 
et les Ca pitulaires qui les reproduisent (nous venons de les citer) 
ne laissent aucun doute à cet égard. Il est clair au point de vue 
du raisonnement seul, qui a bien aussi son autorité, même en 
histoire, que du moment où un législateur prend la peine de 
faire des lois très circonstanciées au sujet de la composition, 
qu’il en veut l'application, et que l'ordre public, la justice pri¬ 
vée que tout souverain a mission de rendre, exige que cette 
application ne dépende point du caprice ou du mauvais vou¬ 
loir des particuliers. 

Mais si l'on se reporte à des temps antérieurs, il est clair 
aussi que la composition dut avoir lieu à l’amiable d’abord, 
surtout en présence du talion érigé en droit pénal. Sous ce 
régime, l'autorité n'avait pas le droit de contraindre l’offensé 
à se contenter d'une oll’ie quelconque de la part de l'offenseur; 
il v aurait eu dans cette violence un démenti donné à la loi. Il 
fallait doue , ou que l’offenseur se soumît aux exigences de l'of¬ 
fensé, ou qu'il subit le talion ou telle autre peine afflictive qui 
était censée le représenter. U était libre de choisir dans destemps 
encore plus reculés, lorsque la composition fut réglée pour la 
première fois par le pouvoir public ; il est possible que le légis- 


1 V. aussi Capit,, anti. 8U3, c. 32, 

a Capit., liv. V, c. 247. 

3 Loi saliqué, p. G53 et suiv. 

'» Esprit de* Loi*, XXX, 19. —V, aussi Mauly, Observations sur l llist. 
<le France .1.1. 
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lateur, par respect pour les usages reçus , ait laissé à l’offensé 
le droit d'opter entre la composition fixée et la peine du ta¬ 
lion *. La loi des Frisons va même beaucoup plus loin , puis 
qu’elle permet la vengeance 

Ce ne lut très vraisemblablement qu’à une troisième époque 
qut la composition fixée par la loi devint obligatoire des deux 
parts 1 * 3 4 5 6 :l'offensé ne dut plus pouvoir dire : «Eh bien, subissez le 
talion ■» ai l’ofiousem* avoir le droit d’accepter cette alternative. 

Un se tromperait , cependant , si l'on croyait que le tarif de 
La composition fut universellement fixé parmi les barbares. Un 
usage qui venait de loin , et qui se maintint en Bohême jus¬ 
qu’au XIV e siècle, laissait au plaignant la faculté d’estimer les 
dommages-intérêts qui lui étaient dus , dans tous les cas où la 
peine était pécuniaire; le juge était seulement chargé de veiller 
à ce qu’elle ne fût pas trop forte, et même à fixer la peine pé¬ 
cuniaire du meurtre si les parties ne pouvaient en cela tomber 
d’accord, La faculté de racheter sa tête à prix d’argent ne fut 
d’abord accordée que pour les crimes sans préméditation ; plus 
tard, elle s’étendit au cas de blessures mortelles h 

Mais la composition dut être forcée du moment où le pou¬ 
voir se fut réservé une part dans les procès criminels, du 
moment où le fmhnn > {1 amende) fut établi. A quel titre par¬ 
faitement naturel, en effet, aurait-elle été perçue si la com¬ 
position avait pu être refusée e ? Sans doute elle n’est pas in¬ 
compatible avec le régime du talion, nous l’avous nous-même 
reconnu : elle est possible, je veux dire qu’elle peut être fondée 

1 L y si as, De cœde Eratosth, — Voir aussi l’auteur grec anonyme des 
Questions de rhétor., c. $0. 

s V. plus haut la note relative à ce point, p. 196, 

3 Cf- Essai historique sur les lois. p. 67 et 68. 

4 Al agirions ski, op, cit., t. II, p. 141, 

5 Le (rectum était, chez les Francs Saliens, du tiers du total lixé par la 
loi. (Pardessus, 12 e Dissertât.) 

6 Cet intérêt du pouvoir à convertir la peine alllictive en peine pécu¬ 
niaire a eu sa part d'inlluonce dans radoucissement des usages en matière 
de pénalité. Chez les Cossyah, le châtiment de tous les crimes dépend en 
grande partie du radjah; tontes les amendes tombent entre ses mains. Ce 
qui fait que l’amende est un genre de punition d’un usage général pour 
toute espèce de méfait. La peîue de mort est rarement infligée, et seule¬ 
ment dans les cas extrêmes. Alors le coupable est jeté dans un précipice, ou 
tué dans les broussailles. [Beautés îles voyages. par de Chantal, l. II, 
p. 332.) 
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en droit sous le régime de la vengeance ; mais elle est incom¬ 
parablement plus naturelle sous celui de la composition, et de 
la composition forcée. 

En tout cas, dès que la composition était convenue, le cou¬ 
pable, s’il livrait la chose promise dans le temps voulu , était 
affranchi de toute poursuite. La paix était faite. 

Une difficulté restait pourtant. Que décider, eu effet , si le 
coupable était sans ressources, s’il n’avait pas de quoi payer la 
composition? Lu loi des Bavarois dit positivement que tant 
qu’un homme avait de quoi composer selon la loi, il pouvait le 
faire; mais que s’il n’avait rien il devait se mettre en servi¬ 
tude, et donner par an, ou par mois, tout ce qu’il pouvait ga¬ 
gner à celui qu’il avait offensé, jusqu’à satisfaction entière U 
L’esprit des autres lois barbares ressemble à celui-là, quoi¬ 
qu’elles soient moins précises que celle des Bavarois 

Chez les Scandinaves, comme chez les Germains, comme 
chez les Slaves, comme partout, la vengeance personnelle fut 
la première manière de faire respecter les droits privés 3 , 

Plus tard, la composition prévint la guerre. Quand les deux 
parties ne parvenaient pas à s’entendre sur la composition, 
quand Pune refusait de l’accepter ou l’autre de la donner, l’of¬ 
fenseur n’avait de salut que dans la fuite. Telle est l’origine du 
bannissement, qui, dans le principe, était plutôt considéré 
comme un moyen de salut que comme une peine 4 . 

A l’apparition du christianisme, et avec les développements 
de le puissance royale, le tarif des amendes fut arrêté. Mais la 
guerre privée se fit encore quelquefois, surtout pour meurtre U 
La composition et l'amende ne formaient en certains pays 
qu’une peine indivise où les parties intéressées prenaient une 
part chacune. En Danemark, par exemple, l’amende était di¬ 
visée en trois parties. Le coupable, ses parents de la ligne pa- 


* TU. II, 4 et 5. 

s V. Canciani, Legg. bar bar., cité ci-après, 

s Dans les plus anciens temps, le meurtre était toujours suivi d’une 
guerre privée tendant à laver le sang par le sang. Il était honteux de se 
contenter d’une amende. [Edda Sigurdarquida, Il,str. 15; Brynhildarguida. 
I, str. 35 ; Vatnsdala (Saga), c. 23 ; Heidarwigas; etc.) 

4 Cf. Saxe, p. 85, 199; Aioîeses, Einî. z. fol. Rechtsvf., 613-630. 

* Pour l’influence du clergé au moyen des peines spirituelles, voir Knud’s 
(C anut ou Knut le Grand , (ïeistlichè Geietzè. I Veltiiche Gesetze. — Voir 
Kolderitp, op. cit., p. 34 et s. 
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ternellc et ses parents de la ligne maternelle en payaient 
chat un un tiers. Le plus proche héritier du mort et ses parents 
des deux lignes en prenaient chacun un tiers. On donnait ou 
l’on prenait au plus proche degré le double du degré suivant. 
1 il pfennig était la plus petite part qu’on pût apporter. Les de¬ 
grés s’estimaient suivant les mômes principes que pour le droit 
de succession. Cependant les femmes, et les enfants qui n’étaient 
pas ncs encore, étaient exceptés. L’amende était payable par 
tiers tous les quatre mois. Elle devait être payée tout entière 
dans l'intervalle d’un an. Souvent, outre l'amende, le coupable 
convenait de payer aux parents du mort une suramende {Ger- 
$mt), soit à cause de la dignité du mort, soit par crainte de la 
vengeance. Mais quand le coupable jurait avec des cojura- 
teurs, sur la tombe du défunt. qu'il avait reçu de celui-ci des 
blessures ou des coups à l'occasion du meurtre, l'amende se 
trouvait diminuée d’autant. Si le coupable avait lui-même suc¬ 
combé, son plus proche parent pouvait faire cette réclamation. 

Les amendes payées dans les villes étaient partagées entre le 
plaignant, le roi et la ville. 

Le clergé avait aussi part à l’amende lorsque sa paix (A ir- 
ckenfriedc ) avait été violée. 

Quand le condamné se refusait à payer l’amende, le plai¬ 
gnant était autorisé à exécuter la sentence, suivant certaines 
formalités qui étaient onéreuses. Si le condamné venait à com¬ 
mettre par sa résistance de nouveaux délits plus graves, il 
pouvait être banni (Friedlos) L 

Les législateurs angle-normands imitèrent ceux des bar¬ 
bares dans la manière d’apprécier les délits et de les tarifer. 

Une loi d’Henri h* (XI b siècle} énumère avec le plus grand 
détail les espèces de blessures qu’on peut recevoir, et la com¬ 
pensation pour chacune d’elles. Elle explique avec soin les 
fonctions des dents, leurs differentes espèces. Elle fait de môme 


1 koi.Di' m p, op, cil., § 25, etc. 1,1 n’y avait plus de paix possible avec 
lui, puisqu’il avait manque à celle qu’il avait acceptée. (Cf. cependant 
lois et capitulaires plus haut cités.} ! <e manquement pouvait Être coupable 
à plus d’un titre, suivant le nombre des droits qui s’en trouvaient lésés, c’est- 
à-dire suivant le nombre des parties qui étaient intervenues au contrat de 
réconciliation, de composition ou de paix. On distinguait d’ailleurs plu¬ 
sieurs sortes de paix. Ce point d’histoire est traité avec étendue dans l’ou¬ 
vrage de II. àlb. Dü Boys, t. II, p, 84-120. 

16 
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pour les doigts : trente sons pour un pouce coupé» quinze sous 
pour l’index, douze sous pour le médius qu’elle appelle aussi 
ùnpudicus , dix-sept sous pour l’annulaire (ml médicinalis) } 
neuf sous pour l’auriculaire. Pourquoi donc le médius est-il 
[dus maltraité que l’annulaire? N’est-il pas plus fort et plus né¬ 
cessaire? Il y a là quelque préjugé secret. Ne serait-ce pas à 
cause de certaines fonctions qu’on lui suppose, et qui n’ont pas 
un caractère exclusivement chirurgical 1 ? (Art. 93.) 

Indépendamment de ces considérations générales sur la com¬ 
position, nous croyons devoir l’examiner encore d’une ma¬ 
nière spéciale sous les différents aspects suivants : la nature 
unique de la peine; — la fixation du quantum de cette peine; 

— la raison de ce quantum ; — sa différence suivant les sexes, 

— suivant les conditions; — la destination de la composition ; 

— le rapport des peines pour délits privés avec les peines pour 
délits politiques. 


i 


De Videntite de nature dans leu peines qui se résolvent en composition. 


Si la peine doit, autant que possible, être basée sur une cer¬ 
taine analogie; si elle doit être diversifiée suivant la nature des 
délits ; si cette diversité laisse plus de latitude au législateur et 
au juge; si elle est favorable à une plus entière rétribution de 
la justice criminelle; le choix d’uu seul genre de peines, comme 
dans la loi salique, ne serait-il pas plutôt une imperfection 
qu'une qualité? Cette imperfection devient plus grave encore 
si elle a sa source dans le sentiment de l'intérêt plutôt que 
dans celui de la justice ; si elle est moins la réparation d 'un 
mal moral , son remède, qu’une occasion de s’enrichir, et si, 
par conséquent, le délit peut être moins regardé comme la lé¬ 
sion d'un droit que comme un titre à faire valoir contre le 
coupable. U y a dans ce système de pénalité une espèce de 
trafic de la justice criminelle d’autant moins moral au fond, 
que le délit est tarifé avec une précision littérale et pharisaï- 
que qui exclut la distinction nécessaire entre les fortunes des 
coupables. 

Si la composition voulue et systématiquement déterminée 


1 Houakt, op. cil., t. t, p. 
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par la loi accuse un progrès intellectuel, à certains égards 
même un .rapport, moral, ïl faut convenir cependant que ce 
progrès moral a Itm coté coiitestahh*. \< fait-il pas présumer 
avec une certaine vraisemblance que le coupable aime mieux 
payer de ses biens que de sa \ >er sonne, et que celui qui a droit 
à la peine trouve plus d’avantage à se contenter d’un châtiment 
qui doit lui apporter du profit qu’à chercher sa satisfaction dans 
des douleurs ou des tourments qu’il méprise d’autant plus, 
sans en excepter la mort, qu'il est lui-même plus misérable? 
D’ailleurs, dans les sociétés où la force publique est faible en¬ 
core, où la communauté est pauvre et peu en mesure de créer 
des maisons do détention, de correction, de préposer des hom¬ 
mes à la surveillance de cos établissements, d y nourrir les 
condamnés, il ne reste plus que l’alternative ou d’un châti¬ 
ment physique momentané et qui ne peut apporter qu une sa¬ 
tisfaction très passagère à celui qui le fait infliger, on d’une 
peine qui, tout en étant très sensible à celui qui l’endure à 
cause de sa pauvreté même, devient très avantageuse a celui 
qui en profite par la mémo raison. La composition sma donc 
un progrès sur la vengeance, sur le talion, je le veux bien ; 
mais ce progrès s’opère de lui-même, par la force des choses, 
sans réflexion, par la suggestion des besoins et des intérêts. 
Dès lors il ne suppose pas dans les mœurs et la conscience pu¬ 
blique toute ramélioration qu’il semble indiquer d’abord. 

La composition ne se rencontre pas chez les sauvages à titre 
de principe, de loi universelle systématisée ou appropriée aux 
différents eus, par la raison que le sauvage n'a pas toujours de 
quoi satisfaire son ennemi, qu’il n'y a pas d'autorité assez forte 
pour faire composer les parties, ni assez intelligente pour pré¬ 
voir, régler et consigner par écrit les différents cas. 

La composition est une sorte de règlement de compte entre 
un débiteur et un créancier, mais avec ce caractère particulier 
qu’elle substitue souvent une chose due à une autre. La na¬ 
ture de la dette en matière pénale est, pour les barbares, dé¬ 
terminée par la nature du délit ; il en est de même de la quan¬ 
tité de la chose due. Ces deux caractères sont ce qu’on appelle 
le talion dans toute sa simplicité apparente. Pour que cette 
dette puisse être convertie en une autre, il faut que le créan¬ 
cier y consente. De là une sorte de négociation qui peut abou¬ 
tir à la composition, et qui n’est de part et d’autre qu’une 
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compensation. On conçoit que le créancier ne veuille point 
commuer son titre, que le débiteur ne puisse payer autrement 
que de sa personne, ou qu'il trouve le rachat de sa peine trop 
dur. Alors les obligations et les droits primitifs subsistent. 

La composition et le droit du talion plus ou moins modifié 
ont donc du être et ont été en effet assez longtemps en pré¬ 
sence; il en a été ainsi tant que l’autorité publique n’a pas eu 
la pensée ou le pouvoir de faire de la composition une règle 
obligatoire, en s’investissant lui-même des droits de l'offensé 
dans l'estimation de l'offense et dans la poursuite de la peine 
en réparation, 11 a dû s’emparer d’autant plus volontiers de ce 
rôle de conciliateur par voie d’autorité, qu’il y trouvait lui- 
même un avantage, puisqu'il se faisait payer son intervention. 
L’intérêt du souverain sert donc aussi à expliquer le passage 
de la composition libre à la composition forcée. L’ordre public 
n’y est pas non plus étranger, pas plus sans doute que l'hu¬ 
manité; mais ces deux derniers motifs n’excluent point le pre¬ 
mier. 


il 


Du tarif de» peine». 


Dès qu’une ibis le principe de la composition légale fut admis, 
il devint nécessaire de donner plus de précision à l idée, eu dé¬ 
terminant le quantum de la peine pour chaque délit. La chose 
était facile pour les attentats à la propriété, sauf l'exécution 
contre celui qui ne possédait rien ; mais la fixation de ce quan¬ 
tum était plus difficile dans les attentats contre les personnes. 
Combien vaut une injure, un outrage à la pudeur, un coup de 
poing, un coup de bâton, un coup d’épée, la perte d’un mem¬ 
bre ou de la vie? Ne sont-ce pas là des quantités hétérogènes 
sans cornu mue mesure, sans rapport naturel appréciable? De 
là une fixation ou tarir nécessairement arbitraire. Mais au 
moins tiendra-t-on compte de l’état de fortune de l'offensé, de 
celle de l’offensant? Et comment graduer une échelle sur ce 
continu d’une manière exempte d’arbitraire ? — Au moins le 
juge aura-t-il la faculté de se mouvoir entre un maximum et 
un minimum, afin d’approprier d’avantage la peine au délit? 
—~ Mais sur quelles bases fixera-t-on les termes extrêmes entre 
lesquels il pourra librement suivre les inspirations de sa t ons- 
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cienec'? Poinl de réponse à toutes ces questions. Le législateur 
opère d’une manière abstraite. La précision ne porte que sur la 
distinction entre une blessure et une autre ; elles sont estimées 
pour ainsi dire le compas à la main. Dans la loi des Frisons, 
qui est d’ailleurs des plus courtes» il y a cent soixante-quatre 
articles de détails sur les compositions. « C’est proprement, 
dit Fleury, un tarif de blessures, avec l'énumération de toutes 
les parties du corps humain, et même de celles que l’on eût 
dû se dispenser de nommer... Par exemple, on taxe en autant 
d’articles différents une main coupée, quatre doigts, trois doigts, 
un doigt. On distingue si c’est le pouce, l’index, et ainsi des 
autres; même en chaque doigt, on distingue les jointures (pha¬ 
langes). On observe si la partie a été tout à fait coupée, ou si 
elle tient encore ; et si c’est seulement une plaie, on en exprime 
la longueur, la largeur et la profondeur. On taxe en particulier 
le coup qui a fait tomber un os de la tête; mais si cet os n’était 
pas une petite esquille du crâne, il fallait qu’il pût faire réson¬ 
ner un bouclier dans lequel on le jetait au travers d’un chemin 
de douze pas. Les injures par paroles sont taxées avec la meme 
exactitude, et l’on y peut voir celles qui passaient alors pour 
offensantes. On no s’aviserait point aujourd’hui d’exprimer rer- 
taines actions marquées en particulier dans ces lois. 11 y est 
parlé de celui qui empêche un autre de passer dans un chemin, 
de celui qui dépouille une femme pour lui faire injure, de celui 
qui écorche un cheval, etc. » L 

m. 

Dü quantum de ta romposition. 


Il y avait ici plusieurs points de vue à considérer et ci com¬ 
biner. 

Dès qu’on ne voulait faire qu’un prix pour tout le monde, 
il fallait le mettre à la portée de la fortune moyenne du 
peuple. 

Et comme les peines devaient être graduées suivant les dé¬ 
lits, il fallait distribuer ces délits sur une certaine échelle, sauf 
à mettre plusieurs d’entre eux sur un même degré. Or, cette 


' Cf. Ri/)., lit. 70, De osse sup. mam son; L. Alaman, lit. 60; Longo- 
bard, lit. 105, De injur. fem.; L. salie., tit. 60. 
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distribution est souvent d'autant plus arbitraire qu elle est 
plus minutieuse. Le point de vue du législateur peut être en 
désaccord avec les faits. La privation des mains est plus grande 
pour le manœuvre qui exerce sou état debout, et surtout assis, 
que la privation de ses jambes. Un commissionnaire perd plus, 
au contraire, en perdant une jambe qii’en perdant un bras. 

Ne fallait-il pas tenir compte aussi de la douleur propre à 
chaque genre de lésion, du degré dans les chances de guéri¬ 
son, de la longueur du traitement, du prix divers des médica¬ 
ments, etc., etc., toutes choses que l'expérience seule pouvait 
faire connaître? 


Déjà nous avons reproché à ce genre de peine de ne pas 
prendre en considération la misère ou l’aisance du blessé el celle 
du coupable. La position de famille, celle de célibataire ou de 
marié, de marié sans enfants ou avec enfants, etc., sont aussi 
des données qui ont leur valeur. Je ne reprocherais pas au lé¬ 
gislateur de les avoir omises, s’il u 5 avait pas entrepris de sup¬ 
pléer aux faits par une détermination anticipée tellement cir¬ 
constanciée qu'elle devait pour ainsi dire faire du juge un 
simple géomètre, qui n'avait à se servir mathématiquement 
que de ses yeux, de ses instruments. et point de sa conscience 
ni de son jugement. 

SL ne faut pas faire un trop grand mérite aux lois barbares 
d’avoir admis une échelle de composition très modérée. Si les 
peines avaient été trop fortes, elles n’auraient pu être appli¬ 
quées; ou, si elles l’avaient été, les fortunes, les familles en au¬ 
raient été bouleversées. Le même esprit de cupidité ou d hu¬ 
manité qui les avait suggérées en avait inspiré la modération. 
Un peuple pauvre ne peut avoir de nombreuses pénalités 
pécuniaires sans les mettre au niveau de la fortune moyenne. 

D’ailleurs, l’échelle de composition dut s’élever avec la for¬ 
tune publique ; autrement, les peines seraient devenues impuis¬ 
santes et dérisoires. Rotharis le comprit lorsqu'il augmenta la 
composition de la coutume ancienne pour les blessures, afin, 
dit-il, que le blessé étant satisfait, les inimitiés pussent cesser *. 


1 i.. 1, lit. vu, § lo 
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IV. 


Différence de la comporition suivant las sexes. 


Si le législateur if avait pas tenu compte de toutes les grandes 
circonstances qui doivent faire varier la peine d’un cas à l’au¬ 
tre, il en avait pourtant noté quelques-unes , entre autres celle 
du sexe. Faut-il dire , avec Ozanam l , que cette considéra¬ 
tion était un reste de l’antique vénération des hommes du 
Nord, particulièrement des Germains, pour les femmes? ou 
bien ne serait-ce pas plutôt un sentiment de justice qui porte à 
être plus sévère pour la lâcheté qui s’oublie en maltraitant la 
faiblesse ? Cette conjecture serait rendue vraisemblable si les 
enfants et les vieillards avaient partagé cette espèce de faveur. 
Le fait est que c’est la faiblesse des femmes qui est .alléguée dans 
plusieurs de ces lois, et dès lors il y aurait eu vice de logique 
à ne pas étendre le même bénéfice aux enfants et aux vieil¬ 
lards, non moins faibles que des femmes. 

1 Vautres de ces lois semblent avoir en perspective ce que la 
loi romaine appelait fructus, en parlant des petits des animaux 
domestiques et des esclaves. D'autres, enfin, n’ont vu dans la 
femme que ce qu'y voient les sauvages, un être inférieur à 
l’homme, une sorte d’instrument et d’esclave que la nature lui 
met entre les mains. Ces dernières lois devaient donc abaisser 
la composition pour les mauvais traitements subis par des 
femmes. 

1 « La loi de Suède, celles des Saxons, des Francs, des Alemans, des 
Bavarois, des Lombards, punissent d’une peine pécuniaire plus forte 
l'injure faite à la femme, [iarce qu'elle ne peut se protéger elle-même par 
les armes. La loi des Angles donnait un autre motif : « Qui feminam vir- 
ginem nondum parientem occident, 600 solidoscomponat; si pa riens e rit, 
ter 600 solides; si jam parère desiit, 000 solidos. » [Lez Anglor. et \Veri- 
nor., 10, 1,3.) Je trouve, ajoute Ozanam, à peu près les mêmes propor¬ 
tions, par conséquent le même motif, dans la loi salique, 28, et dans celle 
des Ripuaires, 12,13,14. Au contraire, la loi bavaroise invoque un principe 
moral, 3, 13 ; « Quia femina cum armis se defendere nequiverit, duplicem 
compositionem accipiat. » La loi saxonne, 2, 2, punit du double l'outrage 
fait h une vierge, Cf. 1er Alamann., 67, 68; RolharU, 200, 202; (JplaildsL, 
Manhelg., 29, 5, La foi fies Wisigoths, VIII, 4,16, est la seule qui attribue 
à la femme un moindre wehrgeld qu’à l'homme, » ( Les Germains avant 
le christianisme, p. lOl.'i 
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Différence de la composition suivant conditions. 


C’était aussi un être faible que le roturier et l’esclave, et qui 
aurait mérité la protection de la loi. Mois précisément parce 
que cette faiblesse tenait à une infériorité civile ou d’institution 
humaine, la loi qui l’avait faite, d’accord avec elle-même, loin 
de protéger l’esclave ou l’homme du peuple, l'humiliait encore 
en estimant les mauvais traitements qu’il pouvait subir au-des¬ 
sous de ceux que l’affranchi, l’ingénu ou le roturier pouvait 
endurer. 

A la vérité, d’après Tacite, les Germains n’avaient ni affran¬ 
chis ni ingénus, distinction toute romaine, et que les empe¬ 
reurs eux-mêmes firent disparaître, ds n’avaient même pas 
d’esclaves; ou plutôt, jusqu’à ce que les Romains leur fissent 
connaître par la conquête la véritable servitude, les Germains 
n’avaient d’autre esclavage que le colonat; et l’autorité des 
maîtres s’exerçait de deux manières : en imposant aux colons 
un tribut, et en les châtiant à discrétion *. 

Cette distinction de colons et de seigneurs et maîtres, prin¬ 
cipe du servage de la glèbe, était plus que suffisante pour en 
amener une autre dans le droit criminel. 

Chez les peuples à esclaves proprement dits, ce n'est point 
l’esclave qui est indemnisé pour les attentats commis sur sa 
personne, ce n’est pas non plus sa famille, il ne s’appartient 
pas et n’a pas de famille : c’est son maitre qui a droit à l'in¬ 
demnité, et cette indemnité ne peut mériter le nom de com¬ 
position à l’égard de l'esclave, pas plus que si le dommage 
éprouvé dans sa personne par son maitre avait porté sur un 
animal ou sur une chose. 

La féodalité, en faisant renaître la servitude et en conservant 
les peines pécuniaires pour les délits contre les personnes, ad¬ 
mit des tarifs différents suivant la condition de l’offensé. 

Un noble de rang supérieur qui entrait en colère dans la 
maison d’un homme de qualité (standgenossen) et le tuait, 
payait pour sa tète soixante marcs, dix au tribunal comme 

1 Germanie, XXV. 
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peine, et cimj Liante aux enfants du mort. Cette disposition 
vient du droit, de ta Petite-Pologne ; le Statut de la Grande* 
Pologne, qm réduit cette peine capitale à la moitié, se fonde 
sur les principes de l’ancien droit silésicn et polonais, qui or¬ 
donnait de payer une peine capitale tant oour les parents que 
pour les enfants. On payait de moins en moins, suivant que la 
condition du mort était de plus en plus basse : pour un tenau* 
cier la peine n’était que de quatre marcs au tribunal, six aux 
parents, un à son seigneur. Le Statut de la Grande-Pologne ac¬ 
cordait trois marcs au seigneur et autant aux parents *. 

Si des roturiers avaient tué un noble, il fallait trois de leurs 
tètes pour payer celle du noble, suivant le droit de Lithuanie 
et de Masovie. D’autres coupables pouvaient se racheter en 
partie, d’autres perdaient la main 2 . 

En Lithuanie, en Pologne, la composition pour le meurtre a 
duré jusqu’en 17(52 ; elle ne fut pleinement abolie qu’en 1708, 
même contre le noble qui avait tué un paysan. Toutefois, cette 
mesure fut en partie éludée, puisqu’on exigeait la déposition 
de six témoins contre un noble, et que trois de ces témoins de¬ 
vaient être de sa condition. L’impunité se trouvait ainsi assu¬ 
rée la plupart du temps au coupable 3 . 

En Angleterre on distinguait aussi suivant la dignité de 
l'offensé : si un comte avait été blessé à la tête, neuf vaches; 
si c’était son fils, six vaches; si le fils du than, trois vaches; si 
ses neveux, deux vaches et deux tiers d’une troisième. Mais si 
ce n'était que le sang d’un vilain qui eût coulé, c’était beau¬ 
coup moins b 

1 Macieiowski, SI avise he rechtsgesehichte etc., t. II, p. 134. 

* Ibid., t. IV, p. 3S9. 

8 Ibid,, t. IV, p. 303, 

« Sanguis de capite comitis sunt, novem vaccæ. 

Sanguisfilii comitis, vel imius thani sunt, sex vaccæ. 

Sanguis filii thani sunt, très vaccæ. 

De sanguine nepotis thani sunt riuæ vaccæ, et duæ partes unius 
vaccæ. 

De sanguine uni ns rustici extracto suotus anhelitum, est minor per ter- 
tiam partem in omnibus supradictis. » (Hodaht, op. cit., t. TI, p. 2GS.) 

Chez les Anglo-Saxons, dit Hatlam, comme chez toutes les autres nations 
du Nord , la composition pour meurtre différait suivant la qualité des per¬ 
sonnes. Moindre pour un esclave que pour les thunes et les céoris (les pro¬ 
priétaires et les cultivateurs), elle était différente encore suivant l'éten¬ 
due de )a propriété, et la qualité de Saxons conquérants des Bretons conquis. 


2:>0 
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Eu 1 Espagne l'emprisonnement n était pas le même pour le 
noble et pour le roturier, pour les femmes du peuple ou pour 
les femmes de qualité. Ces dernières n’étaient renfermées dans 
les prisons publiques que pour des délits fort graves ; autre¬ 
ment on les 'déposait dans une maison de sûreté ou dans un 
couvent. IHi reste, ce dernier genre de réclusion n’était déjà 
plus en usage du temps de Grégorio Lapez 
Le nouveau Code russe distingue deux séries de peines paral¬ 
lèles, suivant qu’elles atteignent les classes privilégiées on celles 
qui ne le sont pas, 11 y a généralement des accessoires aggra¬ 
vants pour les condamnés de la dernière catégorie, sous pré¬ 
texte de rétablir Légalité, attendu que les nobles perdent par 
les peines afflictives des avantages honorifiques, politiques ou 
de fortune que ne peuvent perdre ceux qui ne les possèdent 
pas. N jus croyons que c'est peut-être là une appréciation iuu- 
tile de différences très réelles dit reste, mais qui nous semblent 
suffisamment compensées par le plus haut degré de criminalité 
toujours ou presque toujours justement supposable dans les 
classes aisées, instruites et privilégiées; en sorte que si le noble 
se trouvait atteint plus fortement, c’est qu’il méritait de 
l’être 2 . 


VI. 


Différence d!# la Cümpmitim suivant les nationalité* Pt les dignités. 


L’orgueil barbare trouva dans son insolence une raison suffi¬ 
sante d’avoir deux poids et deux mesures, suivant que la com¬ 
position aurait lieu au profit d’un Franc ou d’un Romain, d’un 

« 

f.e céorl saxon et le céori breton étaient libres sans doute, mais le premier 
appartenait à. une race privilégiée et censée supérieure. 

Du reste, ces dernières causes de distinction appartiennent au numéro 
suivant. 

1 A NT. Feus. PfiiEfn, Historia de/ dereeho real de fi spam, en que se eom- 
prehende in noticia de a/gums de la. s’ primitivas feges, y nntiquisimas 
Costumbres de lus Ësprwoles : in de/ fuero antiguo de tûs yod os . y las que 
se estabieeieron despices que eomenzo fa restauration de esta monarquia, 
hait a tos tempos de/ reg . 0, Alonso el snlno, en que se înstrtuyeron el fuero 
real y las siete parti tas. Su autor Don Antonio Fernandez Prieto y soteio, 
abogado de los reales conjejos, y de les de! coiegio de Madrid. Madrid, 
1821 , 

5 M. oe Tais. V. Revue de droit. 
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vainqueur ou d'un vaincu. La loi des Bourguignons et celle des 
Wisigolhs furent les seules impartiales L 

Le Gaulois fut jugé homme vil ; son sang fut estimé une fois 
moins que celui d’un Franc, et, dans tous Ins cas, on ne lui 
payait que la moitié de la composition fixée pour celui-ci 4 . Le 
courtisan, le.seigneur, le propriétaire, etc., avaient aussi leur 
valeur distincte, 

La qualité d’évêque mettait la personne qui en était revêtue 
au-dessus des nationaux et des dignitaires civils. Ainsi, taudis 
que la composition était de six cents solides pour un leude ou 
Iidèle, elle était de neuf cents solides pour un évêque. Les de 
grés inférieurs île la hiérarchie ecclésiastique étaient taxés à 
proportion. Ainsi, le meurtre d’un diacre était tarifé à trois 
cents solides, celui d’un prêtre à six cents. La loi des Ripuai- 
res avait uni échelle plus élevée, mais analogue à celle de la 
loi salique : pour le meurtre d’un sous-diacre, quatre cents 
solides; pour celui d'un diacre, cinq eeuts; pour celui d’un 
prêtre ingénu, six cents; pour celui d’un évêque, neuf eeuts 
encore. La prééminence du clergé était donc bien établie, 
abstraction faite, en ce qui concernait ses membres, de leur 
origine nationale. 

Les nations barbares, tout en s’estimant davantage chacune, 
avaient aussi plus de considération les unes pour les autres que 
pour les Romains ou les Gaulois, parce que les barbares se 
regardaient comme frères, comme sortis d’une souche com¬ 
mune. Ou peut voir dans leurs lois la preuve de tout ce que 
nous venons d’avancer 


1 Montesq., Esprit des Lois, XXVIII, 3. 

* M a blv , Observât, sur { Hist. de France . 1, I, 1. 

■ Différence de composition suivant les origines nationales, d’après la loi 
salique : «Si quis ingenuum Francum aut hominem barbarura occident qui 
lege salica vivit, sol. %00, culpabilis jndicetur. Si quis eum occident qui in 
i niste dominiez est, sol. 600, culpabilis jndicetur. Si quis Romanum homi¬ 
nem convivum regis occident, sol. 300 , culpabilis judicetur. Si Romanus 
horno posseaaor, id esi, qui res in page ubi commun et proprias possidet, oc- 
ci sus fui rit, is tum occidisse convincitur, sol. 100, culpabilis jndicetur. Si 
quis Romanum tributarium occident, sol. 43, culp. judicetur. {Leg. $at.. 
lit. 43.) Si Romanus homo Francum expoliaverit, sol. 62, culp., etc. Si vero 
Francus Romanum expoliaverit, sol. 30, culp,, etc. {Ibid., lit. 15. Si Ro- 
manus Francum ligaverit sine causa, sol. 30, etc. Si autem Francus Ro- 
nuanum, sol. 15, » {Ibid., lit. 34. etc.) Mêmes proportions établies par les 
lois ripuaires entre les Français et les Gaulois. 

Différence entre les clercs et les laïcs. On a vu que le meurtre d'un 
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VII. 


Comment se partageait lu composition. 


C'était un principe que ceux qui devaient hériter du défunt 
devaient le défendre, le venger . C’était donc à eux que la com¬ 
position appartenait. 

La loi salique ordonne que si un père est tué, scs enfants re¬ 
cueilleront la moitié de la composition, et que ses parents les 
plus proches, tant du côté paternel que du côté maternel, par¬ 
tageront l’autre moitié. Cette seconde disposition de la loi 
semble avoir été motivée par la crainte ou qu’un parricide ne 
restât impuni, ou que le meurtre d’un père 1 ne fût pas re¬ 
cherché assez activement si le soin n’en était remis qu’à ses 
enfants. 

« Si quelqu’un a tué un ingénu, dit une loi de Childebert, 
et que la chose ait été prouvée, il doit composer avec les pa¬ 
rents suivant la loi. La moitié de la composition appartient au 
fils. De l’autre moitié ils prendront encore la moitié, de telle 
sorte qu’il ne reste plus que le quart. Quant à ce quart, il est 
dû aux proches parents, trois du côté paternel et trois du côté 
maternel. Si la mère ne vit plus , la moitié de la composition 
appartiendra toujours aux parents, trois du côté paternel et 
trois du côté maternel » 2 . 

« Cette participation des parents paternels et maternels à la 


leude ou fidèle n’était compensé que par 600 sot., etc., d’après la loi sali- 
quë. Voici le texte relatif à la compensation du meurtre commis sur la per¬ 
sonne des ecclésiastiques: « Si quis diaconum interfecerit, soi. 300, etc. Si 
quis presbyterum interfercerit, etc,, soi, 600. Si quis épiscopum, sol. 
900, etc. » (Leg. sa/., tit. 38.) On connaît déjà les compensations analogues, 
mais plus fortes, excepté pour les évêques, portées parla loi des Ripuaires 
{lit. 36). 

Diüérence en faveur des peuples d’origine germanique : « Si quis Ripua- 
rius advenam Francum interfecerit, 200 sol., etc. Si advenam Burgundio- 
nem interfecerit, 160 sol., etc. Si interfecerit advenam Romanum, 100 
sol., etc. Si interfecerit advenam Àlamannum sen Fresionem, vel Bajava¬ 
rie m aut Saxonem, 160 sol., culpabilis judicetur. Lex Rip., tit. 36.) 

1 Commis par des hommea libres; car les esclaves ne participaient pas à 
celte faveur de paver pécuniairement une dette morale. La raison en est 
simple, ils ne possédaient rien. 

* Ghildeb., lieg. capit . ad leg. salie., op. Pertz, t. IV, p. 6, 
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composition due pour le meurtre de leur proche avait lieu non 
pas seu lement à défaut d 'héritiers descendants et légitimes, mais 
concurremment avec eux, comme dans la question de partage. 
Cela tient, d'un coté, aux principes généraux qui réglaient les 
rapports domestiques des divers membres de la famille; d’un 
autre coté, à l'obligation imposée à tous et à chacun de pour¬ 
suivie la vengeance légale contre le meurtrier. Cette obliga¬ 
tion n’était pas particulière au 1:1s du défunt, comme on l’a cru 
quelquefois; elle était commune à tous les mâles qui étaient 
compris dans les limites delà parenté légale, et qui, à ce titre, 
avaient des droits à la succession et au partage du Wekrgeld. 
Nous disons à tous les milles, car en ceci il n’est pas question 
des filles, et nous verrons tout à l'heure quelle était leur place 
dans l’ensemble de ce système. Dans le cas spécial qui nous oc¬ 
cupe, elles étaient exclues parce que la faiblesse de leur sexe 
les rendait inhabiles à poursuivre la faida les armes à la main, 
car la composition appartenait de préférence à ceux qui pou¬ 
vaient y forcer le coupable par le défi ... 

« L’obligation de poursuivre la faida et le droit de partici¬ 
per au bénéfice de la composition étaient deux choses insépara¬ 
bles; à tel point que celui qui se dispensait de l’une renonçait 
par cela même à l’autre. Cet état de choses est déjà décrit dans 
Tacite ( Germ ., 21). On perdait donc ses droits à la succession 
du proche dont on ne vengeait pas la mort » L 

Cette solidarité des membres d’une même famille dans la ven¬ 
geance comme dans la défense (cojuratores) éb aidait les ini¬ 
mitiés, à ter point que celui qui avait un meurtre à venger ne 
se bornait pas à faire tomber la tète du coupable. Du temps de 
lteaumanoir -, le vengeur du sang allait encore de nuit sur¬ 
prendre les parents du meurtrier et les exterminait, alors 
même qu'ils auraient ignoré le crime; ce qui détermina Phi¬ 
lippe-Auguste à porter l'ordonnance connue sous le nom de Qua 
rantaine-le-Iioi . en vertu de laquelle tout parent d’un meurtrier 
qui 11 ’aurait pas été présent à la perpétration du crime 11 e 
pouvait être attaqué avant quarante jours depuis la consom¬ 
mation du meurtre. Cette ordonnance fut renouvelée par saint 
Louis (1245), et confirmée par le roi Jean (1353). 


1 LERDEftou, Hiit. des institut* etc,, 1.11, p. 6S et 63. 
s Coutume du Beauvoisis. cap, 60. 
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Une mesure analogue se retrouve dans la seconde période du 
droit danois : AV al de ma r II publia pour la Sehonie une ordon¬ 
nance par laquelle l’amende ne devai t être payée que par le seul 
coupable : mais cette ordonnance ne resta pas longtemps en 
vigueur, tant étaient puissantes les habitudes de vengeance 
C'était à quelques égards satisfaire à ce besoin que de sous¬ 
traire un certain nombre de délits, les plus graves, à la com¬ 
position. Ces délits prenaient en Danemark le nom générique 
d’obodemaai , d’irrachetables. Ces délits étaient, du IX e au 
XI e siècle : le vol, le faux, le meurtre, l’incendie avec inten¬ 
tion d’y faire périr quelqu’un (mordl/rand), et la trahison en¬ 
vers le pays 

Depuis le XI e siècle jusqu’au XIII* au moins, les délits dé¬ 
clarés par la loi irrachetables deviennent plus nombreux et 
sont plus nettement déterminés encore. Ce sont : 


1“ L’homicide dans quatre cas; quand il était commis ; 
1° sur le maître de la maison ou sur ceux qui vivaient en com¬ 
munauté avec lui sous sou propre toit ; 2° devant un tribunal 
siégeant; 3° à l’église; 4° sur celui qui avait déjà payé une 
amende, ou acquiescé à un accommodement. Waldemar de 
Secland n’en compte que trois, parce qu’il ne fait qu’un seul 
cas du premier et du troisième : l’église est la maison de tout 
chrétien ; 


2^ La trahison envers te pays ; 

3° L’incendie, avec intention d’y faire périr quelqu’un. Celui 
qui était pris sur le fait était brûlé ou roué ; 

■4 Ü Le vol, quand le voleur était pris sur le fait et que la 
chose volée valait un demi-marc; 

5° Le vol avec assassinat ; 


G 0 Le vol sacrilège ; 

7 U Le meurtre dans une province ou se trouvait le roi ; 

8° Le viol sur la personne de la (ille ou - le la sœur d’un pro¬ 
priétaire libre (bondes), ou de toute autre femme noble; 

9° Le meurtre sur un homme qui u’était pas encore accusé ni 


1 Koldlrcp, op, cît., p. iâi. 

4 V. dans les lois de Knud ou Canut les peines contre le vol, c. 27 ; 
contre le faux, ch. 8; contre l’effraction [timbrée), l’incendie, le vol à 
main armée, le meurtre et la trahison envers le seigneur (Hla/brdsvic), 
C. 61* 







255 


DES PEINES EN GENERAL. 

poursuivi 1 devant un tribunal...., ou le jour de Noël, de Saint- 
Laurent, de la Toussaint, de la Chandeleur, ou un dimanche 
quelconque de l’année 2 . 

Robert 1 er , roi d’Ecosse (1306-1329), introduisit la même 
exception pour le meurtre, le brigandage et quelques autres 
délits contre les personnes 3 . 


TOI. 

Rapport des délits privés et des délits publics dans la composition. 


Nous avons vu que les délits privés étaient tous soumis à la 
composition par la loi sali que, mais que d’autres législations 
du moyeu âge, particulièrement celles de Danemark et d’E¬ 
cosse, y mirent «les exceptions. Ce qui dit assez qu’avant cette 
époque la composition était de droit pour tous les cas. 

On a remarqué avec raison que les crimes commis contre la 
tranquillité publique étaient passibles, au contraire, d’une 
peine corporelle; mais ils étaient peu nombreux. Passer à l'en¬ 
nemi, trahir sa patrie, donner asile et protection aux con¬ 
damnés à mort. se révolter contre le chef de l’armée en temps 
de guerre, fuir devant l’ennemi, pénétrer sans autorisation et 
les armes à la main dans la demeure royale , étaient des actes 

1 i F 

punis de mort, ainsi que i homicide du maître par l’esclave, 
ou du mari par sa femme, et l’adultère. Les faux-monnayeurs 
et les faussaires avaient le poing coupé. Les voleurs étaient 
condamnés à la prison et privés pour toujours de la liberté s’ils 
ne pouvaient indemniser la personne volée 4 . Cette profonde dif¬ 
férence entre les peines réservées aux délits privés et celles quj 
atteignaient les délits politiques inspirent à Carmignani les ré- 
tlexions suivantes : « Au milieu de la barbarie du moyen âge . 


1 « Eincm unverklaglen manu m toedten, ehe er vor Gcricht vervolgt 
ist «!*■ jï 

2 Yoy. Koldebui*, etc., ûp. cit., § 68, p. 35, 36 et lâo, Cf. en générai sur 
U composition et l'amende, M. Alu. Du Bots, jüv. cité, t, II, p. 140-183. 

3 « StatiHum utquod si aliqois ab bac hora, in antea,de quacumque 
condiüoiie fui-rit, sil conviclus, vel attynlus dehomicido, rapina, aut aliis 
déliais, lan.cmibus vitam et membre, communis justifia fiat de eo sine 
racheto.rt Hou art, t. III, p, 600. Cf. ce qui a été dit précédemment sur les 
habitudes de vengeance en France, en Danemark et en Ecosse, 

* Canciani, Roth. leg. t c, 3-7, 13, 36, 204,2(4. 
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les peines afflictives, sévères, atroces dans l'ordre politique, 
disparurent presque entièrement dans l'ordre civil, en consé¬ 
quence du principe de la composition, il serait curieux de sa¬ 
voir pourquoi la sévérité des peines était regardée comme si 
utile au maintien du pouvoir politique, tandis qu'on l’appréciait 
si peu dans l’ordre civil, sans lequel cependant l’ordre politique 
reste isolé comme Eole dans la caverne des vents » '. 

Si nous osions répondre à la question soulevée par l’illustre 
criminaliste italien, nous dirions que la raison de cette diffé¬ 
rence lient à plusieurs causes : 

1° li n’y avait pas à craindre de voir la guerre s’établir entre 
l’Etat et les particuliers par suite de la vengeance personnelle 
exercée par le pouvoir contre les crimes politiques, danger 
imminent, certain dans le cas de la vengeance privée ou du 
talion. 

L Etat tenait plus que les particuliers à cette influence de 
la peine qu’on appelle l’intimidation, et peut-être aussi à la sa¬ 
tisfaction de se défaire de ses ennemis. 

3° U pouvait plus sûrement et plus impunément arriver à ce 
but que les simples individus. 

4“ Peut-être aussi tenait-il moins à s'enrichir qu’à punir. 

5° Enfin, ü s’enrichissait en punissant, puisquedes crimes de 
ce genre étaient généralement frappés de peines emportant 
confiscation. 

Tout était donc profit pour l’Etat en suivant dans la répression 
des délits Jpolitiques un système opposé à celui que l’intérêt des 
individus, l’intérêt public et la force îles choses avaient établi 
pour la répression des délits privés. 


1 Teoe. delL legg. délia sieurrezza locale, l. IV, p. 236. 
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De la diversité des peines suivant la diversité des délits, — Période de l’analogie 

ou de la réciprocité. 


SOMMAIRE. 


J s i rande diversité des peines d ais l’antique Orient.— Cette diversité n’est 
un effet de la raison et de l’équité qu'en Grèce, surtout k Athènes. 

'i. Quelques caractères de la sagesse des lois pénates de la Grèce. 

3. Les Romains l’imitent en partie. 

4. L’esprit de cette législation pénale gréco-romaine a passé dans les lois 

des peuples modernes. 

5. Le droit canon, le droit coutumier, le droit léodai meme n’y demeurent 

pas étrangers. 


On retrouve dans l'antique Orient une très grande diversité 
dans les peines; mais elles ont le double tort tfètre'le fruit d'une 
imagination évidemment inspirée par la vengeance ou par 
Légalité brutale et sauvage du talion le pins grossier. Ce 
n'est qu’en Grèce, à Athènes surtout, qu’on trouve pour la 
première ibis les peines soumises dans leur choix et leur appli¬ 
cation à des principes d’équité. Le supplice oriental y perd con¬ 
sidérablement de cette recherche cruelle qui caractérise la 
première période de la civilisation, recherche à l’égard de 
laquelle le talion, qui distingue les lois criminelles des an¬ 
ciens peuples orientaux les plus avancés, est un immense pro¬ 
grès déjà. 


Les peines sont simples, naturelles, et aussi variées déjà que 
le comporte la diversité des biens dans la privation desquels 
l'homme peut être douloureusement atteint. Privation de la vie 
natmelle, de la rie politique ou civile, des biens, delà liberté, 
etc. : telle est la base du clioixdespeines. Elles sont, déplus, gra¬ 
duées dans leur application suivant la gravité des délits, et 
F arbitraire du juge est plus ou moins circonscrit. Le pouvoir 
exëe itïf n’est pas en même temps législatif; en appliquant la 
loi il n’a pas le droit de la créer, ni Le droit de l’appliquer en 
la créant. 

Home emprunta à la Grèce sa législation criminelle comme 
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ses autres institutions, mais eu l'appropriant à son génie, Elle 
la modifia ensuite d’après ses mœurs et ses progrès. Le talion, 
qui avait passé dans la loi des Douze Tables par le canal de la 
Grèce, qui le tenait elle-même de l’Orient, fut rarement appli¬ 
qué. tl était permis de s’eu racheter L \ -es autres peines étaient 
plus en harmonie avec les idées et les mœurs des Romains. 

Il est inutile de faire voir en détail Finfluence du système 
de pénalité gréco-romain sur les législations modernes. Notre 
civilisation européenne est toute romaine dans son principe; le 
fond en a été momentanément altéré par les Barbares et le ré¬ 
gime féodal, mais à la renaissance la civilisation ancienne a 
repris la juste influence qui lui revenait. On verra d’ailleurs, 
lorsque nous étudierons les différentes peines affectées suivant 
les temps et les lieux aux délits divers, que les peuples mo¬ 
dernes sortent à peine de la tutelle du droit romain; que 
celte tutelle s’esf constamment exercée en Kuropc depuis la 
conquête, et que les Gaulois, les Francs, etc., ont pris des 
Romains leurs lois pénales. On sait que les Barbares ont res¬ 
pecté, après leur invasion, les institutions civiles des peuples 
vaincus, et que le droit romain n’a pas cessé de régner plus 
ou moins largement sur l'iLiiropc méridionale au moyen Age. 

Le droit canon, en mêlant son inllucnce à celle du droit ro¬ 
main, loin de la détruire ou de l’absorber. Fa subie plus d une 
fois. Le droit canon est encore du droit romain, niais du droit 
romain modifié par le christianisme ou plutôt par la papauté. 

Les coutumes n'ont pas non plus marché dans des voies tel¬ 
lement originales, que le droit romain ne s’y soit profondément 
mêlé : ce droit était la coutume des pays qui n’en avaient pas 
d autre, et modifia souvent les coutumes dont l’origine lui était 
étrangère. C’est ainsi, par exemple, que le Miroir de Souaùe 
et le Droit impérial ne sont que le droit coutumier germa¬ 
nique connu sous le nom de Miroir de Saxe, auquel s’était 
mêlé depuis le XV e siècle une forte dose de droit romain et de 
droit canon. Le droit barbare de la composition pénétra aussi 
dans plusieurs coutumes; l’amende, qui en faisait partie, était à 
elle seule une forte raison pour qu’il fût adopté et maintenu. 

Saint Louis cite assez souvent les lois romaines dans scs 
Etablissements , et Pierre des Fontaines en fait un usage cn- 


1 Gell.„ XX, 1. 
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l'.ore plus fréquent dans son Conseil. Dans une ordonnance du 
:1 er avril 1315; il est déjà parlé du crime de lèse majesté. Sous 
Philippe le Bel ou voit plusieurs pièces où se trouve l’expres¬ 
sion de lésion de la majesté royale. C'est aussi aux lois romaines 
que nous devons, indirectement au moins, Dusage de la ques¬ 
tion. 

Ce n’est pas d'ailleurs en droit criminel que les coutumes se 
distinguent par l'originalité et la variété. C’est à peine si l’on 
s’en est occupé à ce point de vue, tant elles s'écartent peu du 
droit classique universel des temps modernes, je veux dire du 
droit romain modifié parle droit canon et par l'arbitraire que 
laisse au juge la loi et le souverain. Nous 11 ’entendons parler 
ici que des dispositions pénales et non de la procédure. 

L’époque où le droit criminel présente le plus de bizarreries 
en Europe, où il semblerait avoir un caractère plus original, 
est celle de la féodalité. Mais les justices seigneuriales avaient 
peu dr coutumes crim nielles, par cela seul que la justice était 
rendue arbitrairement par le seigneur ou en son nom. Une seule 
circonstance tendait à donner et à conserver à cette justice un 
caractère un peu équitable et permanent, c’était le grand prin¬ 
cipe de n’ètre jugé que par ses pairs. Mais ce principe ne re¬ 
gardait ni les manants ni les vilains, que rien ne protégeait. 


§ v. 


De la péîiRlitè modifiée par la charité el tes progrès de h philosophie 


C’est du siècle dernier que date très sensiblement cette ten - 
dance nouvelle dans le choix et l’application des peines. Les 
premiers germes en sont beaucoup plus haut sans doute ; mais 
leur influence ne s’est exercée largement que depuis un siècle. 
De nos jours cet esprit pénètre de plus en plus profondément 
dans les codes criminels : c’est la peine de mort abolie en ma¬ 


tière politique, eu matière civile même ; c’est la peine eu général 
devenue simple pénitence; c'est la détention correctionnelle 
des adolescents convertie en système d’éducation. Le péniten¬ 
cier même n’est encore quun moyen pour obtenir la réforme 
d’une éducation mauvaise , ou le complément d’une éducation 
imparfaite. Partout, à la Roquette comme à rétablissement de 
Mettray, dans nos prisons et nos bagnes mêmes comme aux 
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pénitenciers américains, le détenu est l'objet d’une sollicitude 
plus ou moins compatissante. La société n’a plus de ces rigueurs 
systématiques qui respirent encore la colère et la vengeance; 
ses agents peuvent manquer à leur mission, tromper son at¬ 
tente , mais ils ne sont plus des bourreaux. La peine de mort 
devient de plus en plus rares là même où elle est maintenue, 
et la société qui l’inflige en gémit, en rougit presque. Une 
peine qui a besoin -d’être cachée parce qu’elle commence à 
révolter la conscience publique est une peine moralement 
abrogée. Telle est l’opinion, telle est la tendance du siècle. 

Et cependant cette tendance et cette opinion ne peuvent être 
accusées d’une sympathie qui ressemblerait à de la complicité. 
Non, le mal moral, le crime reste ce qu’il est; le sens du juste 
1 l’est point perverti; mais celui de l’indulgence, de la généro¬ 
sité, de la pitié enfin, s’est développé au point de réduire beau¬ 
coup l’échelle de la pénalité. En d’autres termes, les mœurs 
générales se sont considérablement adoucies. Cette douceur ne 
profitera pas seulement aux coupables;: parle fait qu’elle est 
universel, qu’elle est partagée par la population même où le 
crime se montre le plus fréquemment, elle sera un bénéfice 
encore pour cette autre partie du peuple qui est le plus ordi¬ 
nairement victime des attentats. Cette tendance est donc un 
progrès incontestable sur les phases précédentes du droit cri¬ 
minel. 


CHAPITRE V. 


lies inl]ueuCÊ& diverses qui modifient les lois crkmaeüe». 


SOMMAIRE. 

1. On ne peut les compter toutes. 

2. Les principales. 

Nous ne prétendons pas les assigner toutes, il en est d’acci¬ 
dentelles qu’on ne peut ni prévoir ni énumérer. Elles moti¬ 
vent des mesures temporaires un tellement spéciales, qu’il est 
d’ailleurs inutile de s’en occuper dans un travail qui a un ca¬ 
ractère essentiellement général. Il en est d’autres qui peuvent 
tenir à des circonstances permanentes, telles que le climat, les 
produits du sol, etc., et qui n’ont pas non plus un intérêt théo- 
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rique très prononcé, Ku général, les circonstances étrangères 
à la volonté humaine intéressent moins que celles qui en dé¬ 
pendent, Il est vrai que les lois inspirées par des circonstances 
fatales ont encore leur côté libre, et qu’à cet égard elles ne sont 
pas indignes de notre attention. 

Toutefois, obligé que nous sommes de nous borner, nous ne 
nous arrêterons qu'aux influences les plus puissantes et les 
plus communes. Ces influences tiennent à la race, à la civilisa¬ 
tion; aux institutions politiques, civiles et religieuses ; aux re¬ 
lui i ans avec les peuples voisins; enfin, à la combinaison de 
toutes ces influences réunies. 



Influence des races. 


SOMMAIRE. 

i. Le nombre dos races n’est pas rigoureusement déterminé. 

% Trois principales. 

3. Cinq grandes divisions de la caucasique. 

4. Leurs rameaux. 

5. Supériorité de la race caucasique par ses mœurs et ses lois comme par 

son intelligence, 

6. Infériorité intellectuelle de In race noire à l’égard de la race mongole,— 

Si sa supériorité morale est aussi certaine. — La branche malaise. 

7. Ce qui fait l’infériorité de certaines branches de la race caucasique. — 

Part du climat. 

». L i pélasgique obtient, sans contredit, le premier rang parmi les bran¬ 
ches caucasiques. 

ü. Les institutions politiques et religieuses, loin de rendre raison de ces 
différences dans la même race, supposent elles-mêmes une différence 
originelle ou de constitution et peut-être de climat. 

10. Exception en faveur du rameau germanique. — Comment elle s’ex¬ 

plique. 

11. La branche sémitique, — ses lois cruelles. — Exceptions. 

18. La scvthiqne plus spontanément mais moins systématiquement cruelle 
que la sémitique. 

13. Conclusion. 


Les naturalistes ne sont pas d’accord sur le nombre des races 

* 

humaines : les uns, tels que Blumenbacli et Lawrence, en ad¬ 
mettent cinq : la caucasique, la mougolîque, la noire, t’afri¬ 
caine et la malaise ; les autres, tels que Cuvier, Lacépède, Linck, 
Schlosser, etc., n’en admettent que trois : reuropéo-arabe ou 
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caucasiqiie, in mongoliquc, La noire ou éthiopienne, Nous nous 
tiendrons à cette dernière division comme à la plus simple, sauf 
à distinguer les branches naturelles dans chacune des trois 
grandes races. 

Ainsi, la race caucasiqne présente cinq grandes divisions ou 
bronches : h arménienne, l’indo-persane, la sémitique ou ara- 
méenne, la pélasgique et la scythique. 

lia branche arménienne s'étend à l'ouest de la mer Caspienne 
à travers les montagnes de l'Arménie, et à l'est dans les sté¬ 
riles régions qu 'occupent plus tard les Partbes. 

La branche indo-persane s'étendait au sud depuis la mei 
Caspienne, en suivant la chaîne des montagnes jusqu’à la Bac- 
triane au nord {Imaüs), et à l’est à travers la l’erse orientale 
jusqu’aux Indes. Son foyer principal était les montagnes, 
d’où le Sillon (üaxarte) et l’Aniu-ltarja (l’Oxus) prennent leur 
source, jusqu’au Paropamisus et à l'imaüs occidental, jusqu’à 
Samarkand, Buchara, Ghiva. Cette branche de la race cauca- 
sique est vraisemblablement parente de l i branhee germanique, 
plus jeune qu’elle, qui ne commence son rôle que plus tard 
dans rhistoire. On n’est pas aussi sûr qu elle soit aussi proche 
pareille de la branche celtique, plus ancienne que la germani¬ 
que , et qui devint puissante dans tout l’ouest de l’Europe. On 
est également incertain si elle poussa des rejetons dans la 
Thraee, la Macédoine et l'Asie Mineure, où elle aurait fondé un 
é tablissement considérable. 

La branche sémitique se dirigea vers le sud, s’étendit sur 
l’Euphrate et le Tigre; fonda do bonne heure des royaumes 
en Assyrie, en Babylonie et en Médied’un coté, en Phénicie, 
en Palestine et en Syrie d’un autre côté;, et se mêla vraisembla¬ 
blement d’une part aux Egyptiens [à la caste sacerdotale?), et 
d'autre part à la race éthiopienne en traversant le détroit de 
Bab-el-Mandeb. 

La branche péïasgique s’étendit plutôt à l’ouest, et fonda ses 
principaux établissements dans l’Asie antérieure jfPhrygie?), 
d’où, en se mêlant à la branche sémitique (Phéniciens), elle 
poussa scs rameaux sur terre et sur mer en Europe, dans les 
îles de la mer Egée, de la Méditerranée, en Thraee, en Grèce, 
eu Italie. 

La branche scythique, la dernière de la race caucasique, 
comprend les Tatares ou Turcs, s'établit dans des steppes en 
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harmonie avec la vie nomade, entre la mer Caspienne, le 
Volga et le Danube; s'y mêla , ici et en d’autre lieux, avec la 
race mongole, et donna ainsi naissance à plusieurs variétés, 
aux Finlandais, aux Magyars ou Hongrois, et aux divers peu¬ 
ples de la Sibérie. 

La race mongole s'étend à Lest de l’Asie, et comprend la 
Chine, l’Inde orientale , le Thihet et le Japon. Sa branche no- 
made, les Kalmouks, jointe à la branche seÿlhiquc, a fait de 
fréquentes invasions armées dans l’ouest. On peut aussi regar¬ 
der les habitants du nord de l'Amérique, en Europe les Fin¬ 
nois, les Lapons, les Groenlandais, comme des branches de la 
race mongole. 

La race éthiopienne occupe la partie centrale et méridionale 
de l’Afrique, à partir des montagnes de la Lune, et se mêle, 
dans la Nubie et les contrées voisines, à la race séffiitieo-cau- 
easique représentée par les Arabes. Elle se trouve, du reste, 
i ireonscrite dans son pays originel, à moins que nous ne re¬ 
gardions la longue branche malaise, qui s’étend sur Malaca, sur 
les îles de l’Inde orientale, l’Australie, ainsi que sur l’Inde 
orientale, comme en étant un développement *. 

U n’y a sans doute aucune témérité à dire que les trois 
grain les races humaines ne sont pas également civilisables, 
puisqu’elles ne sont pas également civilisées. Mais il serait déjà 
plus hasardeux d’aflirmer que leurs lois ou leurs coutumes pé¬ 
nales sont d’anl uit plus sévères que ces races sont elles-mêmes 
plus barbares, et que cette sévérité de plus en plus grande est 
la conséquence d’une perversité de plus eu plus profonde. 

Cependant on peut dire, sans manquer à la vraisemblance, 
que la race cnucasique est supérieure en moralité à la race 
noire et à la rare mongole. Pc ut-on maintenant mettre la race 
mongole au-dessous de la race noire? Pour l’intelligence, aucun 
peuple noir n'est parvenu aussi haut que le peuple chinois. La 
race mongole serait doue supérieure. Elle le serait sans doute 
encore si l’on comparait la moralité de l’une et de l’autre. 
Mais si l’on fait descendre la branche malaise de la race mon¬ 
gole, et qu'on la compare à la race éthiopienne, nul doute que 
l’avantagé 11e reste à cette dernière. Si, au contraire, on re- 

' V. G. GkAFf., Aàriss. des ait. (letchieh. des Orients, in-8® ; Mains. 
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garde la branche malaise comme provenant de l’éthiopienne, ce 
rejeton sera au-dessous de la branche mère. Si elle est un 
produit de la mongole greffée sur la noire, les sujets valaient 
mieux que la greffe, ha branche malaise est la moins civilisée, 
la plus féroce et la plus cruelle. 

Dans la race caucasique, les branches se ressemblent d’au¬ 
tant moins qu elles sont plus éloignées du tronc et plus alté¬ 
rées par leur mélange avec d’autres incontestablement infé¬ 
rieures. Et déjà la branche orientale ou asiatique est moins 
morale et plus cruelle que l'occidentale, celle du midi plus que 
celle du nord : ce serait donc ici la part du climat. 

En comparant entre elles les différentes branches de la race 
caucasique, et d’abord sans sortir des temps anciens, on trouve 
que les deux branches purement asiatiques, bindo-persane et 
l’araméenne ou sémitique, ont des lois ou des usages criminels 
bien plus barbares que les branches arménienne, seyfhique, et 
pélasgique surtout. Ou pourrait croire que la différence tient 
aux institutions politiques et religieuses. L'Inde et la Perse 
étaient constituées despotiquement, et la i Irèce s’était mise de 
bonne heure en république. La religion indienne et la persane, 
tenant beaucoup plus du panthéisme et de Pastrolatrie que la 
religion grecque, leurs dieux approchaient moins de l’homme, 
en avaient moins les qualités, étaient des êtres moins moraux. 
Par conséquent les religions de l’Inde et de la Perso avaient 
moins d’influence morale que l’idolâtrie grecque. Ü est vrai que 
des dieux sans vertus, non humains, étaient aussi des dieux 
sans défauts. Mais Fliomme, tout on donnant scs vices aux 
dieux, leur départ plus largement encore ses vertus, b ailleurs, 
les vices des divinités païennes étaient moins encore des vices 
que des actes arbitraires de leur toute-puissance; les dieux 
étaient naturellement au-dessus dos lois destinées à régir les 
mortels. 


Hâtons-nous de le dire cependant : toutes les influences tirées 
île la constitution intérieure d un peuple, de ses institutions di¬ 
verses, de ses croyances, de sa civilisation propre, les influen¬ 
ces mêmes qu’il subit du dehors ne sont en réalité que des 
causes secondes; la race, ses dispositions et ses aptitudes nati¬ 
ves, telle est la cause vraiment première et qui, bien connue, 
rendrait raison de toutes les autres. Mais il est fort difficile, 
impossible peut-être, de pénétrer le caractère distinctif des 
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aces à ce point, d’y faire voir les effets dans leurs causes. Cette 
supériorité intellectuelle et morale des branches pélasgique et 
indo-persane sur les autres branches île la race caucasique s’est 
tu nservée jusqu'à nos jours. Une seule exception se présente 
i n faveur de la branche germanique ; mais celte exception s'ex¬ 
plique par l'influence de la branche gréco-romaine, dont elle a 
subi la civilisation. La branche araméeime ou sémitique , dont 
les fiaélites sont la plus importante manifestation dans l’his- 
toire des progrès de l'humanité, n'a trouvé son développement 
rapide que dans le contact et sous riniluence de la civilisation 
gréco-romaine. Dans son germe même , le christianisme doit 
peut-être plus qu’on ri ; pense à la Grèce parles Gssénienset les 
Thérapeutes, et plus tard par le platonisme et le péripatétisme. 

La brandie sémitique purement orientale se distingue par 
l'horreur de ses supplices et par leur nombre ! . L’antique 
Egypte brille, au contraire, par une rare sagesse dans scs lois pé¬ 
nales : l’administration gratuite de la justice, la composition 
des tribunaux, la manière simple et solennelle cependant dont 
les j uges voulaient que les procès fussent plaides en leur pré¬ 
sence, la suppression de la peine de mort, etc. Ces institutions 
égyptiennes ne furent pas sans influence sur celles des Israéli¬ 
tes et des Pélasges, sur celles d'Athènes même. L’Aréopage en 
conserva des traditions non douteuses. 

Malgré la peinture flatteuse que Justin nous a laissée des 
anciens Scythes 2 , ils ne jouissent généralement point d’une 
réputation égale à celle des anciens Germains. Gcs barbares du 
Nord se nourrissaient de chair humaine, et sacrifiaient des 
hommes à leurs divinités monstrueuses. Les anthropophages, 
qui liabitiiient la contrée comme aujourd’hui sous le 110 m de 
Grande-Lithuanie , ue connaissaient, disent les historiens , ni 
loi ni justice. Tous les Scythes, tous les Sarmates même, u’é- 
taient pas aussi barbares. Mais les invasions des Gotlis et des 
Huns aux IV e et V e siècles, celle des Hongrois au X e , et plus 
tard les dévastations et les conquêtes des Mongols et des Tatars 
en Europe notaient pas propies à corriger l'opinion que las an¬ 
ciens Scythes avaient laissée de leurs mœurs grossières et de 
leur férocité. 

1 On peut en voir l'énumération et la description dans ['Histoire des lé¬ 
gislations, par Pasîorp.t. 

- Justin., liist., lib. 11,2. 
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Il rosie ilonc établi que la branche pélasgiquc et après elle, 
peut-être, la branche indo-persane sont celles de la race oau- 
casique où les mœurs furent le plus douces et les peines le 
plus modérées. Aujourd’hui même, si l'on comparaît les peuples 
qui représentent ces deux origines, c’est-à-dire, d’une part, tous 
les peuples du centre, du midi et dune partie de l’ouest de l’Eu¬ 
rope, avec ceux du nord et de l’est de l’Europe encore, avec 
ceux du nord de l’Asie, on trouverait une différence analogue. 
La race mongole le cède peu à la branche seythe. Il est difficile de 
concevoir des mœurs plus dures, des lois pénales plus terribles 
quenelles qui régnent encore au Japon. Mais ceüc race présente 
d'assez grandes différences dans ses varié 1 és. Ainsi les Chinois, 
malgré leur immense population et leur extrême misère, sont 
loin d’être aussi féroces que les Japonais. Les anciens habitants 
du nord de l’Amérique, qui sont censés provenir de la même 
origine, étaient plus sauvages sans doute, mais pas plus cruels. 
Si les anciens Mexicains pouvaient être regardés comme issus 
de la même race, ils la représentaient d’une manière plus 
avantageuse. Quoi qu’il en soit, tout l’extrême nord de l’Eu¬ 
rope et de l’Asie se ressent encore des mœurs primitives des 
Scythes et des Mongols. Ainsi, les habitants de la Finlande, d’o¬ 
rigine finnoise, passent aujourd ’hui même pour aimer beaucoup 
trop la vengeance , et cette opinion est malheureusement con¬ 
firmée par le grand nombre d’assassinats (pii se commettent 
dans les campagnes ; mais elle est en même temps affaiblie par 
l’observation que ces crimes tiennent a la haine nationale du 
paysan finnois contre le cultivateur suédois '. 

On pourrait faire des rapprochements plus frappants encore 
entre les Russes, les Mongols et les Chinois; mais ce parallèle 
sort de notre objet. Nous nous contenterons d’appeler l’atten¬ 
tion du lecteur sur les analogies profondes qui existent entre 
les lois criminelles des deux pays : de part et d’autre ces lois 
sont plus avancées que les mœurs, parce que les lettrés de 
deux pays, qui ont fait ces codes, sont d’une autre civilisation 
que la masse du peuple. Ici comme là , les peines politiques 
sentent le despotisme. Des deux côtés, la fustigation joue un 
très grand rôle, etc., etc. 

Quant à la race éthiopienne, elle semble être moins portée 


1 Malte-Brun, Gëogr, univ., t. III, p. 512. 
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ii bi vengeance que la race mongole ; mais elle ira pas la même 
intelligence en général. Un senti ment supérieur de la justice 
si. 1 mille limiter la vengeance parmi les nègres. Noua verrons chez 
eux des institutions qui feraient honneur à des peuples moins 
bas placés dans l’opinion générale. Mais dans cette rare comme 
dans les deux autres il y a des degrés considérables de peuple 
à peuple, de pays à pays. Ce sont ces degrés qui constituent ré¬ 
elle lie de la civilisation. 



Influence tk la civilisation en général sur les lois pénales 


SOMMAIRE. 

1. Eléments divers de la civilisation. 

2. Leurs combinaisons ; proportions diverses. 

S. Différents degrés de civilisation. 

4. Trots principaux degrés. 

5. Ce (pii caractérise chacun d'eux, suivant Malle-Brun. 

6. Ces caractères ne peuvent rien avoir de rigoureux. — Observations sur 

ce sujet. 

7. Quelques traits saillants des nations barbares. 

8. De Ja pénalité dans l'étal sauvage. — S'il y a un droit pénal proprement 
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9. De la pénalité dans l’état de barbarie : — simplicité excessive d’une 

part, et variété, subtilité de l’autre. — Lois pénales plutôt que civi¬ 
les ; — délits contre lus personnes plutôt que contre les choses. 

10. L'accroissement des délits réprimés par les lois, la plus grande sévérité 

des peines, compatibles en beaucoup de cas avec un degré supérieur 
de civilisation. — Preuves tirées du droit danois, du droit des 
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ractérise la période de civilisation, par opposition aux deux antres 
périodes, 

12. Echelle psychologique de la civilisation. 

13. Civilisation orientale. — Montesquieu critiqué. 

14. Civilisation occidentale ou gréco-romaine. 

15. Principales dispositions pénales chez les Grecs, — chez les Romains. 

16. La loi et le droit prétorien. — L'immobilité et le progrès. — Esprit 
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La ‘ivilisation se manifeste aussi, se manifeste surtout par la 
nature 'les lois pénales. Il s’agit donc ici des autres éléments 
de la civilisation et de leur influence sur le droit criminel. Ces 
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éléments sont, l’industrie, le commerce, les sciences, les arts et 
les lettres, la politique, la religion et la philosophie. Plus toutes 
ces expressions de l’activité et du génie de l’homme sont déve¬ 
loppées, plus elles approchent de l'idéal, plus aussi les mœurs 
sont polies, plus les lois criminelles sont douces. 

Tous ces éléments de la civilisation peuvent être combinés 
dans des proportions diverses; mais tisse tiennent assez étroi¬ 
tement pour qu’il soit difficile, impossible peut-être, que Pim soit 
on très grande disproportion avec les autres. Nous n’amtms 
donc pas à nous occuper des nuances et des résultats divers 
qu’elles peuvent amener ; il ne s’agit d’ailleurs, ici, que île cou- 
sidérations Tort générales. 

Mais toutes ces choses réunies forment, dans les degrés divers 
de leur développement harmonique, les différents degrés de 
civilisa 1 ion. Ces degrés, oti le comprend, sont indéfinis, et 11e 
se distinguent qu’à la condition de les prendre par masses 
et de chercher pour chacune d’elles quelque grand caractère 
qui en soit l’expression. 

Ou reconnaît généralement trois principaux degrés de civili¬ 
sation : le degré inférieur ou l’état sauvage, le second degré 
ou l’état barbare, le degré supérieur ou de civilisation. Mais 
que de différences entre la civilisation d’un peuple et celle 
d’un autre, entre les diverses périodes de la civilisation d'un 
même peuple, entre deux peuples également appelés barbares, 
et même entre des tribus sauvages de races et de pays divers ! 
Les détails sont impossibles. Nous nous en tiendrons donc aux 
caractères les plus généralement admis, sachant bien qu’ils ne 
sont absolus que dans les mots, et qu’en péalité ils ont eux- 
mèmes leurs nuances, leurs degrés, leurs rapports plus ou 
moins en harmonie avec tous les éléments constitutifs de la 
civilisation. Nous saurons également que l’homme civilisé, et 
quand je dis l’homme je pourrais dire tout aussi bien une na¬ 
tion, est encore barbare, sauvage peut-être par quelque côté. 


de même que le barbare est déjà civilisé en partie , le sauvage 
déjà barbare, que chez tous jil y a déjà tout l'homme, et 
rien au-delà. Mais il est de plus en plus développé du sauvage 
à l’homme le plus policé : différence toute de degré ou de quan¬ 
tité, nullement de nature ou de qualité. 

Malte-Brun caractérise comme il suit les trois principaux de¬ 
grés de civilisation ; 
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« Les sauvages sont ceux qui ne connaissent point Fart d'é¬ 
crire ou de tixer leurs pensées par des signes équivalant à 
l'écriture. Leurs idées mobiles ne s’attachent qu'aux choses qui 
frappent leurs sens: ils aiment à se parer d une manière qui 
nous semble ridicule; ils s'adonnent aux exercices du corps 
et nous y surpassent infiniment. Leur industrie se borne ordi¬ 
naire ment à un peu de jardinage, à la pèche et à la chasse. Ce¬ 
pendant quelques-uns font des ouvrages très jolis et ont même 
des habitations commodes et élégantes. 

« La classe des barbares ou demi-civilisés comprend tout 
peuple qui, par 1 écriture, par des lois écrites, par une reli¬ 
gion extérieure et cérémonielle, par un système militaire plus 
stable, s'est éloigné de l'état sauvage. Mais les connaissances 
qu’un tel peuple possède ne sont encore qu'un amas irrégulier 
d’observations incohérentes; ses arts sont exercés par routine; 
sa politique se borne à la défense momentanée de ses frontières 
on à des invasions sans plan. En général, il ne fait que des 
progrès lents et incertains, parce que, même eu marchant vers 
la civilisation, il n’a encore aucune idée de ce sublime but de 
l’existence du genre humain. 

« Un peuple civilisé est celui qui a rangé ses connaissances 
en forme de sciences ; qui ennoblit ses arts mécaniques jusqu'à 
en faire des beaux-arts; qui, pour l’expression de ses senti¬ 
ments , a créé les belles-lettres ; un peuple qui a un système 
fixe de législation, de politique et de guerre calculé non seu¬ 
lement pour le moment, mais pour les siècles à venir; un 
peuple chez qui la religion, dégagée des superstitions, n’a que 
la morale pour but; un peuple, enfin, qui se soumet au droit 
de la nature et des gens, eu se regardant en temps de paix 
comme l'ami du toute autre nation, et respectant même en 
temps de guerre les propriétés des citoyens armés » l . 

Rien ne serait plus facile que de chicaner sur ces caractères. 
Nous aimons mieux les donner pour ce qu’ils valent, sauf à 
nous abstenir de tenter une meilleure caractéristique. Puisqu'on 
ne peut rien dire que de vague et d’incomplet, attendu que rien 
rien n’est déterminé nettement, rigoureusement par la nature 
des choses, nous n'essaierons pas de sortir de ce vague, crainte 
de sortir par là même jusqu’à un certain point de la réalité 


1 Géogr. unie,, l f 587 et 58S. 
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ou de la vérité. U nous su dira qu'un peuple soit gêner ale- 
ment regardé comme sauvage, un autre comme barbai e, un 
troisième comme civ ilisé, pour que 1 ions puissions nous-me me le 
regarder de la sorte. L’usage, telle sera notre règle en ce point. 

i tisons cependant qu’il n’v aurait peut-être pas un seul peu¬ 
ple au monde qui pût passer pour civilisé, s'il fallait prendre à 
la rigueur les caractères de la civilisation tels qu’ils sont don¬ 
nés par nilustre géographe. Nous n’en donnerons qu’une rai¬ 
son : une religion serait essentiellement exempte de superstition, 
que le peuple qui la pratique ne manquerait pas d’y en intro¬ 
duire. « Toutes les religions, dit de Maistre, poussent des my¬ 
thes. » Mais il y a cette déférence que les unes en poussent plus 
que d’autres, et de plus absurdes. Celles qui prêtent le moins 
à la superstition et au fanatisme sont les plus parfaites, quel¬ 
que mal entendues qu elles puissent'être d’ailleurs par la classe 
ignorante de ceux qui les professent. 

Ne nous y trompons pas , d’ailleurs, c’est par la partie in¬ 
telligente d'une nation qu’il faut juger de sa civilisation, sur¬ 
tout quand cette partie est considérable et puissante. Autre¬ 
ment, il suffirait de descendre assez bas pour retrouver toujours 
la barbarie au sein des peuples les plus civilisés. 

Il est certain cependant qu'une nation doit passer pour plus 
civilisée qu’une autre, si la masse de sa population celle qui 
fait sa vie et sa force, est généralement plus éclairée, alors 
même qu’elle compterait moins île sommités scientifiques, lit¬ 
téraires, artistiques, etc. 

Disons encore que les barbares tiennent le milieu entre ies 
sauvages et les peuples civilisés : ils ont déjà des coutumes, 
mais elles ne sont pas tou jours écrites ; ils pèchent et chassent 
encore, mais ils nourrissent déjà des troupeaux et commencent 
à cultiver la terre; plus religieux que les sauvages, ils ne 
sont pas moins superstitieux, et d’une superstition plus ter¬ 
rible. Le théisme du sauvage est un naturalisme indéterminé, 
des espérances et des craintes sans objet précis, sans institu¬ 
tions religieuses pour apaiser la Divinité ou se la rendre favo¬ 
rable, sans sacerdoce comme sans culte public. Les bar¬ 
bares, au contraire, sont généralement gouvernés par des 
piètres; l’idée religieuse semble être le premier frein qui sert 
à discipliner l’homme, à le soumettre à une autorité humaine 
au nom d'une autorité divine. 
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Les Alains dont nous parle Ammien Marcellin étaient donc 
plutôt des sa.uvagcs. Ils en avaient la férocité. Comme eux, ils 
mettaient leur gloire dans la force physique, dans le mépris de 
la mort, et leur bonheur dans celte espèce d'homicide plus ou 
moins juste qu’on appelle la guerre. Comme eux, ils se fai¬ 
saient des trophées avec les restes mutilés et sanglants de leurs 
ennemis *. 

Au contraire, les Gaulois, tels que nous les représente Jules 
César, étaient plutôt îles barbares que des sauvages. Une théo¬ 
cratie de fer les gouvernait : « Les arrêts des druides, inter¬ 
prètes de toute loi divine et humaine, étaient sans appels. 
Malheur à celui qui les méconnaissait. Son exclusion des 
choses saintes était prononcée; il était signalé à l’horreur 
publique comme un sacrilège et un infâme; ses proches i'a- 
bundoiniaient ; s i seule présence eût communiqué- le mal conta¬ 
gieux qu’il traînait à sa suite; on pouvait impunément le dé¬ 
pouiller, le frapper, le tuer, car il n’existait plus pour lui ni 
piliéni justice. Aucune considération, aucun rang 11e garantis¬ 
sait contre les atteintes de ^excommunication. Tant que 
celte arme subsista toute-puissante dans la main des druides, 
leur empire n'eut pas de bornes, et les écrivains étrangers 
purent dire que les rois de la Gaule, sur leurs sièges dorés, 
an milieu de toutes les pompes de leur magnificence, n’étaient 
que les ministres et les serviteurs de leurs prêtres » 2 . 


1 « J ml ica lur ibi beat us, qui in prælio profu dent an imam : Senesccntes 
enim et fortuitis mortibus mundo digressos, ut dégénérés et ignavos conviens 
a froc i bu s uisectantur ; nec quidquam est quod elaüus jactent quant homine 
quolibet occiso, proque cxuvits gloriosis, interfcctoru m avnlsis capitibus 
de trac Los pelles pro phaleris jumentis accommoda bellatoriis. Nec tem- 
plum npnd eus visitnr, autdelubnun, etc. » (Amm.-Marcell., xxxvl, 2.) 

i Cæ.saii-, de iielf, (la fl., vi, 13, Dm. Ghrvsos., Orat., 49, dans l'ffist* 
des i-oui ois, pu M. Amedee Tbikrry, t. Il, p. 107. Voici une peinture ana¬ 
logue des mœiTi gauloises par Klimrath : « C'est par les druides qu’étaient 
jugées les causes capitales. La peine de mort et tous les supplices les plus 
cruels étaient prodigués; les coupables condamnés à mort étaient réservés 
souvent pendant plusieurs années pour servir aux sacrifices humains qu’au¬ 
torisait le druidisme. Les autres peines étaient la mutilation, la confiscation, 
le bannissement, l’excommunication, l’amende, etc. Aspirer à la tyrannie, 
passer k l’ennemi : divulguer les affaires publiques ou répandre de fausses 
rumeurs étaient des crimes sévèrement réprimés; le sacrilège et la déso¬ 
béissance aux injonctions des druides no l'étaient pas moins. Le vol, le bri¬ 
gandage, le meurtre étaient punis de mort. Toutefois Tusagc autorisait les 
duels, les rixes sanglantes, l'homicide commis du consentement de la vie- 
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Un autre trait des nations barbares, lorsqu’elles ont renoncé 
à la vengeance personnelle, c’est d'ètre processives, de se que¬ 
reller sur toutes choses et à tout propos. Cet esprit d intolé¬ 
rance, ce besoin de récriminer sur tout, de ne passer sur rien, 
est un reste de cette susceptibilité sauvage qui croit voir un 
danger, un acte d’hostilité dans tout ce qui se fait autour de lui 
et qui le touche. Point de sentiment d’union, d’esprit d’ab¬ 
négation et Je dévouaient. A la place de ces nobles sentiments 
règne l’égoïsme le plus prononcé, et avec lui un antagonisme 
toujours prêt à se soulever. Ces dispositions de l’âme ont leur 
explication et jusqu'à un certain point leur excuse dans la 
faiblesse et la crainte. Il semble que la générosité ne puisse 
appartenir qu’à la force. Comment, eu effet, la faiblesse pour¬ 
rait-elle pardonner 1 Ne faut-il pas pouvoir punir pour être clé¬ 
ment? Or. l’individu abandonné à ses propres forces n’est ja¬ 
mais en sûreté. Il en est de même des familles vis-à-vis des 
familles : la plus puissante peut succomber par l’astuce de la 

__ 9 m 

plus faible. C’est surtout dans cet état d isolement plus on moins 
prononcé qu’on est convaincu qu i' n’y a fias de petit ennemi. 
Aussi retrouvons-nous dans les pays où la civilisation n’a pu faire 
pénétrer encore l’esprit de solidarité, cl par conséquent l'esprit 
vraiment social, ces traces de sauvagerie ou de barbarie. C’est 
la vengeance du sang, la vengeance héréditaire ou domestique, 
qui est déjà un progrès sur la vengeance personnelle comme 
chez les Ossètes 1 ; c’est encore cetie même vengeance hérédi¬ 
taire, mais déjà tempérée par une justice civile, et réunie à la 
passion des querelles judiciaires, comme chez les Yak ou tes 2 . 

Il y a peu de différence entre les mœurs des peuples sau- 


time, et les sacrifices humains: pour ces derniers on employait de préfé¬ 
rence des coupables, mais à leur défaut on en venait aux innocents, aux 
prisonniers de guerre, aux esclaves, aux clients, qui, dans les temps les 
plus reculés du moins, étaient immolés sur la tombe de leur patron ou de 
leur maître. Des peines légères étaient infligées au jeune homme dont l'em¬ 
bonpoint dépassait la mesure d’une certaine ceinture, et à celui qui trou¬ 
blait obstinément et à plusieurs reprises le silence dans les assemblées pu¬ 
bliques » (*). 

1 Faugère, Cabinet de leet., 30 décembre 1837. 

2 K.ozmlne et MatioucUkine, Voyage parmi les peuples de la Russie 
viatique, etc., trad. tr, parle prince Emm. GaliUin ; 2 vol. iu-8°, Paris, 
1843. 

( # ) Klimiuth, Traw. l'Hisi., etc., t. t, p. 194-190, U s’appuie sur César, Dio 
dore de Sicile, Slraboo et Position ( upud Athée. ) 
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rages el barbares qui vivent à côté de la civiiisafiou moderne, 
et les mœurs des peuples primitifs ou des peuples anciens dont 
lliistoire nous a conservé le souvenir, tels que les Scythes et 
les Germains. Déjà M. Guizot en a fait la remarque et a prouvé 
la justesse de cette observation, eti rapprochant ce que Tacite 
nous dit des Germains de ee que les voyageurs nous rap¬ 
portent des différents peuples que la civilisation n’a pas encore 
transformés 1 . 

Il suffit, d’un antre côté, de rapprocher la législation bar¬ 
bare , même avec les modifications qu’elle a reçues de l’esprit 
chrétien et des rois ou empereurs qui l'ont fait rédiger, de la 
peinture des mœurs des Germains par Tacite, pour être frappé 
de la similitude encore, quoique à un moindre degré peut-être. 
Sans doute Tacite laisse beaucoup trop à désirer sur les cou¬ 
tumes judiciaires des Germains; mais si l’on fait attention que 
ces peuples presque nomades menaient une vie simple sans être 
tempérante, que les querelles étaient fréquentes et pleines 
d’une violence cruelle, que le courage physique était leur pre¬ 
mière vertu, la liberté leur premier besoin; que leur ignorance 
laissait un vaste champ à la superstition; que leurs prêtres, 
sans avoir la même autorité que les druides chez les Gaulois, 
jouissaient néanmoins d’un très grand ascendant : il sera facile de 
comprendre que les barbares qui eu descendaient durent avoir 
des coutumes, des lois pénales en harmonie avec la simplicité 
grossière de ces mœurs; que les lois pénales relatives aux délits 
contre les personnes devaient être les plus nombreuses ; que la 
vengeance n'avait dû céder qu’à l'intérêt ; qu elle avait même 
dû se transformer plutôt que disparaître, et que le combat 
judiciaire n’était pas moins dans les mœurs des Germains que 
les conjumtoi'es i . Le caractère national explique le premier 
de ces usages ; l’esprit de famille et de tribu rend compte du 
second ; les affinités du sang sont d’autant plus étroites que les 
liens sociaux ou politiques sont plus faibles. 


- Histoire de tu civiii >\ en France, t. I, p, îi5 et suiv.; Ci. Rocce, Ueite> 
dus Geriehtwesen der (iermanen. 


i Voir sur cette institution, dont il n filé question déjà et dont il sera 
question encore, Strcvics, Bùtoria juru, cap. IX, § 10, p. 760, 763, n" 1 ; 
Duroys , Fiat, du droit crim ,, I. Il, p. 216, SS 1 ?. Il en sera pari'* aussi dans 
le tome II du présent ouvrage. 
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I. 

l 

De la pénalité dam tétai sauvage* 


El n’v u point de droit criminel écrit ni même convenu 
chez les sauvages proprement ilits. Il ivy a que des usages ou 
plutôt des habitudes. Ges habitudes , par cela qu’elles ne sont 

. i 

que des habitudes, n’ont aucun caractère juridique. Elles peu¬ 
vent donc varier non seulement d'une tribu à l’autre, mais 
encore d’une génération à l’autre dans la même tribu , d’un 
chef à son successeur, et dans un seul et même chef, suivant 
son caprice et son humeur du moment. A plus forte raison en 
est-il ainsi chez les sauvages à l’état de famille, et, s'il est 
possible, à l’état d’isolement. Dans cet état d’abaissement, la 
notion de droit, de justice, est moins une idée claire et une 
règle qu’un sentiment vague, mêlé à la passion de la ven¬ 
geance, et comme étouffé par elle. La colère, la crainte, l’en¬ 
vie, la cupidité, viennent s’ajouter encore au ressentiment de 
l’injure reçue, et contribuent à l'exaspérer, à étouffer toute 
rëtlexioii propre à dégager la notion de justice pénale dans le 
choix et la mesure de la peine. Le sentiment de cette justice 
existe bien déjà; mais l’idée de la mesure n’apparaît pas en¬ 


core, 

La faiblesse de la situation ne permet guère de varier la peine : 
on inflige celle qui est la plus facile, la plus sûre, la moins 
périlleuse. Me là une simplicité, une uniformité extrêmes : les 
mauvais traitements pour les cas les moins graves, et si Fort a 
pas à redouter une représaille sérieuse ; la mort pour les of¬ 
fenses plus irritantes, ou pour celles qu’on 11e pourrait punir 
autrement sans s’exposer davantage. 

Un genre de peine fort usité encore chez certaines peuplades, 
c'est une sorte d’excommunication. Il est même digue de re¬ 
marque que le bannissement est la peine unique chez certains 
peuples. Les Palaos (ile Falupet, Polynésie) ne recourent ni aux 
peines afflictives ni à la prison contre leurs plus grands cri¬ 
minels; ils sc bornent à les envoyer dans une autre ile L 


• Histoire des navîg. aux terres australes, t. II, p. 484. 
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Ou reste, le catalogue des délits chez les sauvages est natu¬ 
rellement peu étendu : c’est la compétition dans l’appropria¬ 
tion, compétition qui amène les voies de fait; c’est le vol des 
objets appropriés ; enfin, c’est le meurtre par suite des deux pré¬ 
cédentes offenses. Les autres outrages pourraient d'autant plus 
aisément se rattacher à l’un de ces trois chefs, que le mariage 
et la paternité ne sont encore, dans cet état, que la situation 
d’un propriétaire qui peut être lésé dans sa chose, clans sa 
femme ou dans son enfant. 


Les preuves de tout ceci résulteront de l'étude particulière 
que nous ferons plus tard de chaque espère de délit. Cette ob¬ 
servation s'applique également aux réflexions suivantes sur les 
deux autres phases delà civilisation. 


il. 

Di} la pènnliir tltitta l'etat dr barbarie* 


Le> barbares, déjà constitués en corps de nations, mais pas 
encore régis par un despotisme profondément organisé, com¬ 
mencent à avoir quelque chose de l’ordre et de la discipline 
des peuples civilisés, en même temps qu’ils conservent beau¬ 
coup encore de l'humeur impatiente et indisciplinée des sau¬ 
vages. Ils jouissent de la liberté par indépendance , autant ou 
plus que par soumission aux lois et à l'autorité du prince. Cette 


autorité est rarement bien établie. Elle oscille entre l’amour 
et la haine, va du mépris à l’admiration, et peut à chaque ins¬ 
tant périr par sa faiblesse ou par sa dureté. Elle a besoin, pour 
durer, d’ètre soutenue par quelque sentiment basé sur un mé¬ 
rite supérieur dans la personne du chef, que ce mérite tienne 
de l’esprit, du cœur ou du caractère. Les hommes qui ne sont 
pas assez civilisés pour obéir aux idées ne cèdent qu'au senti¬ 
ment inspiré parla grandeur, lit cette grandeur qui les frappe 
est toujours pour eux une supériorité naturelle, une force. 

Trop pleins déjà du sentiment de l'égalité pour obéir à une 
supériorité de convention, il leur faut des supériorités réelles 
pour les contenir. 

C’est à cet esprit d’égalité qu’ils sont redevables en partie du 
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principe de leur législation, le talion. Les besoins, la cupidité 
viennent ie modifier ensuite. 

C'étaient encore des barbares que ces Romains régis par leurs 
Douze Tables, où le talion se retrouve à côté de la composition, 
où la transaction s’étendait jusqu’au vol. 

Le caractère et le petit nombre des lois pénales des Douze 
Tables en fait plutôt des principes qu’une législation criminelle 
proprement dite. Il y a là plus d’esprit de généralisation et 
moins de détails que dans la plupart des lois bar! tares. Est-ce 
sagesse ou impuissance ; est-ce simplicité systématique et ré¬ 
fléchie, ou simplicité par défaut de précision? C'est ce qui ne 
peut guère être mis eu doute : il y a dans ces lois une telle ma¬ 
jesté, qu’il n’est pas permis de penser que le législateur n’ait 
été concis à ce point que parce qu’il a voulu l’être. Le reste 
était l’affaire des jurisconsultes. Les barbares des temps sui¬ 
vants ont moins compté sur les magistrats : ils ont voulu ren¬ 
dre les fonctions de juge faciles, afin qu’elles pussent être 
remplies par tout le monde, et surtout prévenir l'arbitraire. 

Toutefois, l'imagination de ces barbares, ne devançant point 
les faits, ne brille que dans les détails des circonstances et non 
dans ceux do la variété des délits. Us'procèdent en cela comme 
les rédacteurs des Douze Tables. Moins les liens sociaux sont 
nombreux, moins ils sont serrés, moins nombreux sont aussi 
les points par lesquels se touchent et se froissent les intérêts et 
les droits. 

Ces lois sont d’abord presque entièrement pénales ■ elles 
prennent plus tard un caractère civil. Et parmi les lois pénales 
des premiers temps, celles qui sont destinées à protéger les 
personnes sont d'abord plus nombreuses que celles qui ont 
pour but de protéger les choses. La raison de cette double dif¬ 
férence dans le développement des lois pénales est simple. L’é¬ 
tat des personnes n’est d’abord qu’une affaire de famille, et 
les rapports de famille à famille une affaire de libre relation 
où la loi n’intervient comme régulatrice que pour prévenir des 
délits qu elle s’est longtemps bornée à punir. De même, lorsque 
les richesses ne consistent guère que dans un petit nombre 
d’objets mobiliers qu’on possède, lors surtout que la propriété 
du sol n’est pas encore définitivement constituée, lors enfin 
que l’industrie et le commerce n'ont pas encore donné aux pro¬ 
ductions spontanées de la nature un essor et une valeur consi- 
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dérailles, tout attentat contre les choses n’est, la plupart du 
temps, [u'un attentat contre les personnes, une dépossession, 
une violence. 

Plus ces caractères des lois primitives vont s'effaçant dans 
] es législations , surtout chez des peuples sortis d’une même 
souche, plus la barbarie elle-même disparait devant la civilisa¬ 
tion. Ce phénomène est sensible dans la comparaison des lois 
saliques avec celles des Bavarois, des Ripuaires, des Bourgui¬ 
gnons, des Wisigoths et des Lombards; on sent que la civili- 

<r 

sation marche des unes aux autres. M. Guizot a remarqué que 
les délits prévus par la loi salique sc rapportent presque tous à 
deux chefs, le vol et la violence. Ge sont là les deux principaux 
droits reconnus chez tous les hommes, celui de la propriété et 
celui de la personnalité physique. La loi salique distingue les 
différentes espèces de vols, suivant la nature de leur objet. Les 
circonstances de sexe, d’âge, de lieu, de temps, de valeur 
sont prises eu considération dans l’appréciation du délit et l'es¬ 
timation de la peine. 

Les délits contre les personnes sont principalement ceux qui 
supposent le plus de férocité onde grossièreté dans les mœurs, 
la mutilation et le viol. Les variétés en sont décrites avec scru¬ 


pule. 

La loi ripuairc ressemble beaucoup à lu loi salique ; elle est 
plus pénale que civile : elle s’attache surtout à deux sortes de 
délits, le vol et la violence; les délits contre les personnes 
semblent plus préoccuper le législateur que les délits contre les 
propriétés. La composition y joue le même rôle que dans la loi 
salique : le tarif des peines est à peu près le même dans les 
deux lois ; seulement, la loi salique l’énonce en deniers et en 
sous, au lieu que la loi ripuairc ne l’énonce qu’en sous. La 
première est entrée dans plus de détails sur les délits passibles 
d’amendes, la seconde s’occupe davantage de procédure; l’une 
est plutôt la loi du peuple : elle lui apprend comment il doit 
transiger et procéder en justice: l’autre est plutôt la loi du 
juge : elle lui donne jusqu’à la formule de ses sentences, ne lui 
laissant d’autre soin que de constater l’existence et la nature 
du délit. 

La loi tics Bourguignons a déjà un caractère plus civil que 
les deux précédentes, puisque, sur trois cent cinquante-quatre 
articles qu’elle renferme, il n’y en a que cent quatre-vingt-deux 
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de droit pénal : c’est encore un peu plus de la moitié. Mais 
dans la loi saliquc, trois cent quarante-trois articles sont consa¬ 
crés au droit criminel, et soixante-cinq seulement à d'autres 
objets ; dans la loi ripu ai te, qui compte deux cent vingt-quatre 
ou deux cent soixante-dix-sept articles, suivant les divers mo¬ 
des de distribution, cent soixante-quatre ont le droit pénal pour 
objet. 

Ce n'est pas là le seul caractère distinct!f entre la loi Gom¬ 
bette et les deux précédentes : il n’y est plus question, comme 
dans celles-ci, de la diversité des conditions légales entre hom¬ 
mes de races différentes; en matière civile ou criminelle, of¬ 
fensés ou offenseurs sont placés sur le pied de légalité, i te plus, 
si la composition se retrouve encore dans la loi bourguignonne, 
elle a cessé d’être la seule peine : les châtiments corporels, les 
peines morales ou infamantes mêmes y prennent place. L’esprit 
d'invention bizarre et cruel du moyen âge s’y trahit déjà; tes 
délits y sont plus variés, en même temps que les espèces contre 
les personnes se trouvent réduites. 

Si de la loi des Bourguignons on passe à celle des Wisigoths, 
on trouve encore un progrès notable : on remarque surtout 
qu elle est l’œuvre de l'Eglise, celle des conciles de Tolède, vé¬ 
ritables assemblées nationales de la monarchie espagnole, sui¬ 
vant la remarque de l'illustre historien de la civilisation en 
France et en Europe. Plus intelligente des faiblesses de l'hu¬ 
manité, plus habile à démêler les rapports sociaux, plus préoc¬ 
cupée du point de vue moral et religieux, plus pénétrée de la 
solidarité humaine, l’Eglise dut inspirer des lois plus douces, 
plus intelligentes, plus sociales, plus d’accord avec la morale 
et la religion, plus égalitaires. Mais aussi les péchés et les vices, 
les fautes contre l'autorité religieuse y durent obtenir une plus 
grande place. 

Il ne faut pas s’étonner de voir les peines se multiplier et 
devenir peut-être plus sévères chez les peuples allemands en 
passant de la barbarie à la civilisation. Ce 'phénomène ne leur 
est pas propre. Il est permis de penser meme qu’il est univer¬ 
sel. La justice, eu prenant conscience d'elle-même, devient 
plus attentive, plus scrupuleuse. Elle laissera passer moins de 
délits sans les châtier, el ses peines prendront un caractère de 
variété et de sévérité qu’elles n'avaient pas lorsque Je lé¬ 
gislateur distinguait moins, cherchait moins le juste rapport 
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entre la peine et le délit. Aussi, quelle différence entre la 
simplicité relative des lois barbares et la multiplicité de celles 
qui leur ont succédé au moyen âge et jusqu'au XVIII e siècle ! 
Nous retrouvons ici les amendes et les peines corporelles, mais 
jamais ensemble, circonstance digne de remarque, et qui était 
déjà un principe chez les Athéniens. 

Ces peines sont énumérées comme il suit par Grimm dans 
ses Antiquités du droit germanique 1 ; 

À, Peine de mort : 

i. Pendaison. La vieille poésie allemande est fort riche en 
expressions imagées pour désigner ce genre de mort. On pen¬ 
dait aux arbres, mais pas au premier venu : an einen dûrrcn 
Banni und an keinen grimm. {Bentiers Kriegsordn p, 71, 73.) 
On voilait la tète du coupable. Une aggravation de peine con¬ 
sistait à pendre le condamné entre deux chiens ou deux loups, 
{b ri mm, p. Ii83.) La coutume s’en conserva pour les juifs jus¬ 
qu’aux XIV e et XV e siècles. 

La loi «les Lombards ordonnait que le coupable fût pendu sur 
la tombe de sa victime. ( Roth ., 373.) 

l>;s femmes n'étaient pas pendues ; elles étaient brûlées. 



etc. 

La pend ai sou était plus ignominieuse et plus rigoureuse 
([uc bi décollation. Le voleur de nuit était pendu; celui de jour 


* ■ « 



2. La roue. Le corps du coupable, brisé par une roue, entre¬ 
lacé dans les rayons, était ensuite élevé eu l’air sur la roue au 
moyen d’un pieu. 

3. La décollation . Avec la hache et le marteau (comme on 
casse le sucre). 


i. L'éviscération (exenierare, ausdaermen, â tri per ) pour les 
éeorceurs d’arbres et les voleurs de charrues. 


3. Couper de la chair sur la poitrine. Peine du débiteur de 
mauvaise foi. CL une loi bourguignonne pour le vol «le fau¬ 
cons : « Si quis acceptorem allé au m involare præsumpserit, 
aut s ex uncias carras acceptor tpsi super tes tories (pectus) corne - 
dut, aut certc si noluerit ses solides illi eu jus acceptor est co- 
gatur exsol vere » {tit. 11). (Grimm, p. 690.) 

6. Supplice des pieux (Pfaehlen). On attachait le coupable à 


* Deutsche îiec/tts Alterthümer, 
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un poteau et on le tuait à coups de pieux. Supplice du voleur 
de chevaux , du viol, île l’infanticide. Dans le cas de viol, un 
pieu en chêne, aiguisé par le bout, était placé sur la poitrine 
du coupable; la victime frappait les trois premiers coups, le 
bourreau les autres. Une ordonnance de 1554 perte que l’infan¬ 
ticide, enterrée vivante, aura le cœur traversé d’un pieu. 

4 *■ 

Même supplice pour les sorcières. {Ibid,, p. 691.) 

7. Ecar tellement. Supplice infligé au traître Gannelon par 
Charlemagne. 


8. Etre foulé aux pieds des chevaux. 

9. Lapidation. 

10. Etre enseveli vivant. C'était le supplice des femmes dans 
les cas où les hommes étaient pendus ou roués. Il a subsisté 
jusque fort avant dans le moyen âge. Hans Sachs en rapporte 
même un exemple dans le XVI e siècle. Chez les Ditmarses, la 
fille qui s’était laissé séduire était enterrée vivante. Dans cer¬ 
taines coutumes de France, le meurtrier était enterré vivant 
sous le corps de sa victime, (V. Chartam comitis Bigoremis, 
an. 1238; Dec ange, 6, 319.) A Zurich, cul 189, deux hommes 
furent murés l cingemauert ) ; on laissa une ouverture pour 
leur passer des aliments. (J. ue Muller, t. V, p. 403.) 

Un supplice analogue était anciennement inlligé aux lâches : 
on les ensevelissait dans la boue, ou les noyait dans un bour¬ 
bier avec une claie d’épines sur le dos. (V. ! agit., Germ ., 
e. 12.) C’était aussi le supplice de la femme qui répudiait (di- 
miser if ) son mari ( Lex Bar g., 34, 1.) Reste à savoir comment 
se concilie avec cette culpabilité le droit de répudiation ou de 
renvoi d’un mari par sa femme. El y a là une difficulté dont la 
solution nous échappe. 

i l. Etre précipité d’un rocher . Supplice que le comte Die - 
trich lit subir à l’évêque de Trêves. 

12. Etre noyé. Supplice particulier aux femmes et aux sor¬ 
cières. Une glose du Sachscnspiegel porte que le parricide doil 
être jeté à l'eau dans un sac avec un chien, un singe, un coq et 
une vipère. Cet emprunt fait au droit romain n’est pas le seul. 
En 1734, en Saxe, une femme coupable d’infanticide fut encore 
noyée dans un sac avec un chien, un chat et un serpent. 

13. Etre brûlé. La loi des Wisigoths condamne au bûcher 
l’esclave qui a commis un adultère avec une femme libre 
Même peine [tour vol dans un tombeau. 
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Vu moyen à g. -, le feu était le supplice de l'adultère. Tristan 
dut être roué, Isciilt brûlée. C'était aussi la peine des héréti¬ 
ques, des sorciers et des empoisonneurs. 

<‘n faisait bouillir Les hérétiques, « afin, disait-on, que le 
diable ne se fit pas mal aux dents. » 

A une époque plus reculée, on les étouffaient dans un bain 
de vapeur. 

I Etre livré aux bêtes. Supplice dont ou ne trouve point 
d exemple dans le droit allemand, mais bien dans les Sagas du 
Nord. 


Lî. Peines corporelles n'entraînant pas la mort : 

Avoir les cheveux coupés. Peine infamante. 

Etre flagellé. 

Avoir la peau delà tété enlevée (décalvation) b 
Le pied et la main coupés, —ou le nez, — ou les oreilles, — 
ou les lèvres, — ou la langue. 

Etre privé d’un œil, — avoir les yeux arrachés. 

Les joues traversées par un fer chaud . 

Les dénis brisées. 

» 

Etre enchaîné. 


C. Peines infamantes (Ehrenstrafen, p. 711 . 1 Dit 1 ) : 

Le blâme. 

La rétractation, 

Un traitement ignominieux (cheveux, habits coupés). 

Interdiction des armes , dégradation militaire. 

Procession symbolique. 

Porter à la main des verges ou des balais , un chien, une selle 
(punition des nobles), un siège (punition des clercs), une roue 
de charrue (punition des vilains). Les femmes portaient des 
pierres *. 

La promenade sur un âne, à rebours, la queue de l’animal 
en guise de bride, pour la femme qui avait battu son mari. 

Enlèvement du (oit de la maison. 

Etre enduit de poix et roulé dans la plume. 

Le piloï'i et le carcan . 

1 Peiné analogue à la coutume de certains sauvages, de scalper leurs en¬ 
nemis terrassés, mais par un autre motif. Cf. Dijboys. Hist. du de. crim 

t. 11, y. 541. 

- Cl. Struvius , Hùtoe. jur. /.wQifoùtv. Germant/ rum, , c. ix , S 11, 
p. 736-738. 



ÏH2 


DES PEINES EN GENERAL, 


La berne (esp. mantear). 

Perte du banc à Véglise , relégation dans un coin, à la porte. 

Etre enseveli sans honneurs dans un carrefour. 

I). Perte des droits de cité (Landrechts) : 

Servage (// cmbwürdigmg des freien zum Knecht). 

Destruction de la maison : le toit enlevé , la poi le enfoncée, 
le puits comblé, etc. 

Interdiction civile (geineine Landrecht genommen). 

Proscription. 

Les femmes n’étaient pas bannies. 

Nous retrouvons le même fait chez les Francs, et Mably leur 
en fait un mérite. « Renonçons, dit cet historien philosophe, à 
eetlc lumianitê cruelle qui les enhardissait au mal : ils infligè¬ 
rent la peine de mort contre l'inceste, le vol cl le meurtre, qui, 
jusque là, n'avaient été punis que par l'exil, ou dont on se ra¬ 
chetait par une composition... Ils portèrent la sévérité aussi 
loin que leurs pères avaient poussé l’indulgence ; et, faute de 
proportionner les châtiments à la nature des délits, ils firent 
souvent des lois absurdes, tyranniques, et par conséquent im¬ 
praticables » L 

Ait XVI e siècle, la législation danoise se crut dans la néces¬ 
sité de se montrer plus sévère à fégard de certains dédits, et de 
sévir contre d'autres qu elle n’avait pas prévus jusque là. Eu 
conséquence de cette sévérité plus gratifie, sont punis fie mort ; 
l'homicide avec préméditation par un roturier, le viol, l’impu¬ 
reté (Hurerei) à la seconde récidive. Les méfaits involontaires 
(madesgjcminger) ne sont pas punis en général, excepté l'in¬ 
cendie. On paie une amende aux parents du mort, si l’ou a 
tué en se défendant (nothwehr). Certains délits que ne pré¬ 
voyaient pas les anciennes lois sont alors sévèrement répri¬ 
més : tels sont la prévarication, l'altération des livres de jus¬ 
tice, le faux témoignage 

Dans la période suivante, le législateur danois étend encore, 
et avec raison, la liste des délits : ainsi sont punis pour la pre¬ 
mière fois l'inceste, l'accouchement tenu secret, l’exposition des 
enfants, la fausse reconnaissance de père ou de mère, l’étoudé¬ 
ment d’un enfant. Les peines portées contre le libertinage sont 


1 Observât, sur i’Hist. de France, I, s. 
i Kolderup, Op. cit., § U b, p. 291, 
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augmentées, ci'lles contre le vol adoucies. Le travail dans une 
maison de force est une peine fort en usage 1 . 



Dr la pénalité dans CeM de civilisation proprement dite 


La civilisation se compose d’un grand nombre d’éléoumts ; 
mais ces éléments se combinent dans des proportions diverses, 
et ne sont eux-mèmes que dos produits de nos faeultés. Suivant 
donc que la prédominance appartient à telle ou telle de ecs fa¬ 
cultés, la civilisation a tel ou tel caractère, s’élève à tel ou tel 
degré. Suivant que l’imagination, le sentiment, l’entendement 
ou la raison joue le principal rôle chez un peuple donné et à 
une époque détonnmé- 1 , la poésie, la religion, la science ou la 
philosophie caractérise ce peuple et cette époque. La période 
sauvage est encore dominée par les sens; la période barbare 
s’eu dégage et passe sous l’empire de l’imagination. Mais celte 
faculté règne pleinement au début de la civilisation, et réveille 
ce sentiment religieux qui caractérise le spiritualisme. La reli¬ 
gion, à beaucoup d’égards, et chez la plupart des peuples, 
n’est encore que de la poésie, mais une poésie qui sort de la 
sphère des çhoses sensibles. Un tour d’esprit plus ferme s’at¬ 
tache ensuite aux rapports naturels des choses, à leurs inlluen- 
ces respectives. De là les sciences. Mais à leur début, et long¬ 
temps après, elles sont encore entachées de mysticisme. 
L’alchimie et l’astrologie ont précédé la chimie et l’astronomie. 
Et cependant les astrologues et les alchimistes étaient déjà eu 
possession d'un grand nombre de faits bien observés, auxquels 
ils appliquaient le calcul. La science îles nombres elle-même a 
été longtemps infectée de mysticisme. Depuis Pythagore jus¬ 
qu’à Galilée, les esprits les plus vigoureux meme n’ont pu 
s’affranchir complètement de ce genre de superstition. L’usage 
critique d’une raison ferme et juste était seul capable de pur¬ 
ger la science, la religion, la poésie elle-même de toute con¬ 
ception absurde. Or, cet usage de la raison c’est ce que nous 
appelons philosophie. 


1 Kolderup, op. cit., § 174, 
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Il est facile de voit- maintenant la place de chaque peuple sur 
Féelielle de la civilisation, La Grèce antique appartient, depuis 
les temps barbares, à la période poétique un d’imagination. 

10 trient, par la poésie encore, mais surtout à cause de ses théo¬ 
craties, l'Orient, avec sa pensée religieuse, principe de toutes 
ses autres pensées, appartient à la seconde période de la eivifi- 
sation. Grâce à l’immobilité naturelle, à l’esprit religieux, l'O¬ 
rient est généralement resté au degré où , depuis des siècles, 
une théocratie toute-puissante l'avait placé. Il peut changer de 
religion, de religion poétique, mais il n’en peut sortir. Il peut 
passer du panthéisme au bouddhisme, du sabéisme à l'isla¬ 
misme, mais bien plus difiieilement de ces cultes, dont l'objet 
est fourni par les sens ou l'imagination, au culte d’un être de 
raison, du vrai Dieu. La Grèce, avec son idolâtrie, avec ses 
hommes-dieux ou ses dieux-hommes, eut moins de peine à se 
dégager du sentiment pour passer à la science, bytkagore et 
Thaïes n’étaient pas moins hommes d’entendement et de raison 
que d’imagination et. de sentiment. Leurs successeurs firent 
plus encore, et grâce à leur infatigable curiosité, à cet esprit 
d’audacieuse investigation que rien ne rebute et n’arrête, les 
poètes, les prêtres eux-mèmes devinrent philosophes. Kuripide 
profita des leçons d’Ànaxagore et de Socrate, et Plutarque écri¬ 
vit contre la superstition. 

Cette diversité d’esprit explique celle des législations crimi¬ 
nelles de l’Orient et de la Grèce. L’Orient se distingue en géné¬ 
ral, avons-nous dit, par l’esprit religieux; dans la religion par 

dogme plus que par la morale; dans la morale par les pra¬ 
tiques cérémonielles plutôt que par celle des vrais devoirs; 
dans les devoirs par ceux qui ont l'agent pour luit plutôt que 
par les devoirs sociaux. Tout s'y rattache à l’infini, et l’individu 
ne se préoccupe guère que de lui-meme et dans ses rapports 
avec l’ infin i ou le divin ; tout le reste, qui est fini, qui n’est et 
ne vit que par l’inliui et pour l'infini, est presque sans valeur; 

11 faut que la personnalité propre soit aussi forte qu’elle l’est 
naturellement pour qu’elle compte en face de l’infini ; encore 
compte-t-elle plus par instinct que par principe. C’est ainsi que 
l’exaltation excessive de l’idée et du sentiment religieux con¬ 
duit au mépris de l’humanité, à l’oubli de soi-mème ou au fa¬ 
natisme. De là le caractère tout à la fois religieux et terrible 
de la plupart des. législations criminelles de l’Orient. Nous en 
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verrons la preuve lorsque nous traiterons «les différentes espè¬ 
ces de peines. On peut remarquer dès maintenant que Le peuple 
de l'i trient le moins superstitieux, à tel point que scs lettrés ont 
passé longtemps pour athées aux yeux des missionnaires euro¬ 
péens, les Chinois, est de tons celui dont les lois criminelles ont 

* 

le plus de rapport avec celles de l'Occident par leur esprit de 
justice et de douceur. Il n'en faut excepter que certaines pdues 
d'un caractère barbare encore, celles contre l’adultère par 
exemple. 

L’empereur Yao, environ 2,400 ans avant J.-C., avait éta¬ 
bli dix grands tribunaux. Chun, son successeur, en ajouta de 
subalternes; il spécifia les délits, et détermina les châtiments 
qui leur seraient réservés. 

Il n’admit la composition que pour les fautes légères. Ce qui 
ferait croire qu’a vaut lui elle recevait une bien plus grande 
extension. Il défendit toute indulgence envers ceux qu'on avait 
essayé vainement de ramener à la vertu, ou qui étaient assez 
biches ou assez pervers pour abuser de leur force ou de leur 
crédit et de l'autorité. 


Otto législation ne semble pas avoir été d’une grande sévé¬ 
rité : le Cliou-K in g nomme le fouet et l'exil comme la peine 
ordinaire des délits de second ordre C 


Aujourd'hui le fouet et le bannissement sont encore les deux 
principales peines en Chine, t .'est toujours le même esprit sous 
des formes diverses et beaucoup plus multipliées. 

Lu législation pénale actuelle de la Chine tient donc, par son 
esprit, à celle des temps Les plus anciens, en même temps 
qu elle révèle, par ses nombreux détails, une époque bien pos¬ 
térieure. Par le premier de ces caractères elle appartient aux 
temps primitifs ; par le second, aux temps barbares et despo¬ 
tiques. 

Au XVI e siècle, les lois pénales de la Chine, le traitement 
ijii’on faisait subir aux détenus et aux condamnés, semblent 
avoir été plus sévères qu’au j ou rd’lrni et dans les anciens temps; 
mais clics n’étaient pas plus barbares que les usages analogues 
de l’Europe. Voici comment en parle un voyageur contempo¬ 
rain : « Les Chinois ont de très vastes prisons qui donnent sur 


1 Pastobbt, Zor. f Con}\ et Mo 1 /.; — Duiialue, t. I, p. 287 ; t. Il, p. 24 
Je sa Description de ta Chine. 
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de superbes jardins, avec des fontaines. Los détenus qui ne 
sont pas condamnés à mort peuvent s’y promener sous bonne 
garde. Si des circonstances inattendues ne permettent pas 
d’exécuter sur-le-chainp les condamnés à mort , ils se promè¬ 
nent dans la prison, portant devant eux une table de bois blanc 
où leur condamnation est écrite. La nuit, ou les enchaîne par 
les pieds, les mains liées derrière le dos et couchés par terre 
sur le ventre; ou bien ils ont les mains et les pieds pris entre 


deux morceaux de bois éehancrés, et dont une moitié se ral>- 
bnt sur l’autre et s'v cadenasse; quatre barres de fer sont en¬ 
suite passées sur leur corps étendu et couché. Ces barres sont 
retenues à chaque extrémité par des anneaux qui tiennent au 
sol. Les malheureux passent la nuit dans cet état. C’est le sup¬ 
plice du pressoir » 1 . 

Les Japonais, de même race que les Chinois, mais aussi su¬ 
perstitieux que les Chinois le sont peu, du moins dans les classes 
instruites, infectés bien plus profondément des idées panthéistes 
réformées par Bouddha, son! beaucoup plus cruels dans leurs 
mœurs et leurs lois. Déplorable cercle vicieux, suivant L’au¬ 
teur de Y Esprit des Lois , puisque l’atrocité des peines engendre 
la férocité des mœurs. Au surplus, les voyageurs ne sont pas 
entièrement d’accord en ce point. 

Selon Thunberg, les lois du Japon sont en petit nombre, 
mais on les exécute à la rigueur sans aucun égard pour les per¬ 
sonnes; toutefois les amendes pécuniaires sont des grâces ac¬ 
cordées aux coupables qui ont de la fortune. De simples délits 
sont punis de mort, mais la sentence doit être signée par le 
Conseil privé de l'empereur. !/éducation morale des enfants 
étant un devoir politique, Les parents répondent des crimes 


de ceux dont ils auraient dù corriger les vices naissants -. 

Suivant le Hollandais Varénius, les peines, au XVII e siècle, 
portaient au Japon le caractère de la plus grande cruauté. 
Hacher en pièces un coupable, lui ouvrir le ventre à coups du 
couteau, Je suspendre au moyen de crocs de fer enfoncés dans 
les cotes, le faire cuire dans l’huile bouillante ; voilà les puni¬ 
tions les plus communes. Les grands avaient le privilège de se 
couper le ventre de leur propre main. Valentyn dépeint aussi 


1 Tbcnberc, t. IV, [i. 64 et 1%. 
* Ihid , 
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la législation du Japon comme féroce et sanguinaire. Chaque 
citoyen est responsable des dédits commis par son voisin ; des 
familles, des villages entiers sont livrés aux derniers supplices 
pour expier la faute d’un seul. 

D’après Van Overmeer Fisscher, qui a résidé au Japon de 
1820 à 1829 ? le gouvernement japonais est absolu, mais 
sans être arbitraire. Les lois sont sévères, il est vrai ; mais 
chacun les connaît, chacun sait ce quelles permettent et ce 
qu’elles défendent ; et comme personne ne peu t les éluder; comme 
le sujet le plus puissant ne peut, par des actions illégales in¬ 
timider tin inférieur et le forcer de se plier à ses désirs; comme 
ces lois, malgré leurs imperfections, ont l’avantage d’être 
strictement exécutées, celui qui se conduit bien n’a pas de 
motifs pour les craindre L 

Montesquieu attribue l’excessive rigueur des lois pénales du 
Japon, leur implacabilité, à l’absence d’une cnoyauee reli¬ 
gieuse à une vie future. Cette observation peut être fondée à 
certains égards; mais elle manque de nécessité logique et de 
justesse sous d'autres rapports. Pourquoi les Chinois, qui ne 
croient guère plus à la vie future que les Japonais, ont-ils des 
lois criminelles incomparablement plus douces que celles des 
Japonais, que celles même de lu plupart des peuples théocra- 
îiques? Est-il vrai, d’ailleurs, que les croyances panthéistes de 
l’Inde, qui font logiquement disparaître la personnalité hu¬ 
maine par l’absorption dans l’infini, ne soient pas pires encore 
que l’absence de tout dogme à l’égard de la vie future, puisque 
c’est le dogme même de notre anéantissement? Et cependant 
les anciennes lois pénales de l’Inde étaient moins sévères que 
celles du Japon. Ajoutons que les bouddhistes de l’Inde ne 
croient ni plus ni moins à la vie future que les bouddhistes du 
Japon. Sans doute ils sont en minorité si on les compare aux secta¬ 
teurs de Brahma; mais cette minorité même est sans impor¬ 
tance. 

Les lîirmans, qui font partie du peuple indien, qui en ont 
les croyances relatives à la vie future, celle de la métempsy¬ 
cose, par exemple, ont des lois pénales d’une extrême 
rigueur : 1 emprisonnement, l'esclavage, le fouet sont les châ¬ 
timents les plus doux. Les condamnations â mort se reuou- 


1 Maltr-Britn, t. Vil, p. 220. 
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vellent fréquemment, et le genre de supplice varie selon le 
caprice du juge. Dans quelques localités, le crucifiement et le 
plomb fondu versé dans la bouche sont les châtiments em¬ 
ployés. Dans d’autres, le condamné, transpercé d’un pieu, est 
cloué sur les bords de l’Iraouaddv, de manière à ce qu'il soit 
noyé à la marée montante. Viennent ensuite la détroncation* 
l’exposition aux bêtes féroces, le bûcher, en un mot. tous les 
genres de tortures que la cruauté la plus raffinée peut inven¬ 
ter.Les condamnés, au reste, se montrent fermes et coura¬ 


geux jusqu'au dernier moment, et l’on cite un déserteur qui 
mangeait une banane pendant que le bourreau lui déchirait les 

entrailles- Presque toutes les espèces de crimes qu’on peut 

commettre sfvnt prévus par la jurisprudence des Birmans ; un 
grand nombre de jugements précédemment rendus sont an¬ 
nexés à chaque article. On y trouve les jugements par épreuves 
et par imprécations h 

D’un autre côté, un peuple de même race encore que le peu¬ 
ple japonais, et qui partage peut-être ses croyances, possède 
une législation pénale qui, tout en se rapprochant beaucoup 
de celle du Japon, n’est déjà pas plus cruelle que celle des 

m 

Birmans; nous voulons parler des Mongols. Depuis 1020 ils 
ont un Gode complet de lois signé de > piarante-quatre princes 
et chefs, et dans lequel la plupart des délits sont punis par des 
amendes; les actions utiles au public sont récompensées. Celui 
qui refuse du lait à un voyageur est puni de l'amende d’un 
mouton. Ou admet les épreuves par le feu. et les serments par 
lesquels un supérieur garantit l'innocence d’un inférieur; ins¬ 
titutions analogues aux Gojuratimis du moyen âge en Europe. 
Les peines sont en général cruelles envers le peuple et peu sé¬ 
vères pour les nobles ; ainsi, l’homme de qualité qui commet 
un meurtre avec préméditation n’est condamné qu’à une 
forte amende, par exemple à la perte d’une année d’appointe¬ 
ments et à quatre-vingt-une tètes de bétail, dont les deux 
tiers sont pour la famille du définit et un tiers pour le chef de 
la tribu à laquelle il appartient, tandis qu’un esclave qui tue 
son maître est coupé tout vivant par morceaux. Celui qili tue 
sa femme est condamné à être étranglé a . 


1 Symës, Embassy etc., t. III, p. 93. 

2 Mémoûes sur la Mongolie , par le P, Hyacinthe Bitchourine, 2 vol. 
in-So (russe).— pans Malte-Beun, Géogr, uaiv., Vit, p, 101. 
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L'influence d'une religion qui enseigne une vie à venir dé¬ 
terminée d’après la moralité en ce monde peut avoir des effets 
sain tan es sans doute, mais ces effets peuvent être compensés et 
au-delà par d’autres croyances funestes et par les intérêts 
qui les ont dictées. C’est ainsi que les hralimes, tout eu procla¬ 
mant nue sorte «le vie future, enseignent aussi la différence 
des castes, et pèsent de tout le poids de l’orgueil, de la cupidité 
et de la superstition sur les immenses populations qu’ils di¬ 
rigent. Les 1ms pénales sorties de cette pensée religieuse sont 
d’une extrême rigueur, d’une injustice révoltante toutes les 
fois qu’il s’agit des intérêts de la caste sacerdotale ou do tout 
ce qui sert de base à son pouvoir ; ce qui n’empêche point 
qu’il ne s’y mêle d excellentes maximes toutes les fois que l’in¬ 
térêt brahmanique n’est point en jeu. C’est ainsi, par exemple, 
que Manou, dans ses lois, permet, prescrit même de pardon¬ 
ner aux faibles et aux malheureux. Nous y lisons encore 

V 

qu'au tant la peine est moralement utile au coupable, moins du 
reste en ce qu’elle le corrige qu’en ce qu'elle le pari lie du mal 
passé, puisqu'elle est essentiellement expiatoire, autant une 
peine injustement infligée est funeste à ceux qui se rendent 
directement ou indirectement responsables de cette iniquité. La 
renommée pendant la vie, la gloire et la félicité après la mort 
son t perdues pour le juge prévaricateur. L’injustice d’un juge¬ 
ment retombe pour un quart sur la partie qui l’obtient, pour 
uu autre quart sur lés faux témoins, pour un troisième quart 
sur le tribunal qui le rend, enfin pour le dernier quart sur le 
roi. 

L’esprit occidental, beaucoup moins mystique, par consé¬ 
quent bien plus net, plus positif, plus scientifique, en d’autres 
termes plus marqué au coin de l’entendement et de la raison 
qu'à celui de l’imagination et du sentiment, se montre avec sa 
supériorité dans les lois pénales comme dans tout le reste. En 
ce point la civilisation de 1 Occident est si élevée au-dessus de 
celle de l’Orient, que cette dernière, à très peu d’exceptions 
près, parait plutôt mériter le nom de barbarie. Et, chose re¬ 
marquable, quoique le sentiment et l'imagination soient le 
principe des écarts de l’Orient, la civilisation occidentale montre 
plus d’imagination et de sentiment que la civilisation orientale. 
Comparez la mythologie et l'art grecs avec l'art et la mythologie 
de riruie, par exemple; la législation pénale de Solon avec celle 
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de Manou : quelle différence toute au profit de la Grèce! Mais 
reconnaissons que cette différence tient cependant moins, quant 
à l'imagination, à la matière qu’à la forme. De part et d’autre 
même invention peut-être; mais incomparablement plus de 
naturel, de goût, de fini, d’art en un mot, du coté de la Grèce, 
nuant au sentiment, plus de justesse, de vérité, de naturel ou 
de bon sens dans son développement et son objet. Ne soyons 
donc point surpris de retrouver des différences analogues dans 
la législation criminelle, différences qui seront rendues plus 
sensibles encore partout ce <|ui doit suivre : ici elles ne sont 
qu’indiquées. Ne soyons pas étonnés davantage que l’esprit de? 
lois pénales d’Athènes et de Rome soit arrivé jusqu’à nous; en 
ce point comme en tout le reste notre civilisation vient de loin, 
elle vient de Rome et d’Athènes. 

En Grèce, la pénalité prend le caractère de diversité, d’ana¬ 
logie et tic mesure qui sépare la civilisation de la barbarie et 
de la sauvagerie. Chez les Athéniens, les principales peines 
étaient l’amende, l’infamie, l’esclavage, la marque, l'exposi¬ 
tion, la détention ou les entraves, le bannissement à perpétuité, 
l’ostracisme et la mort. On distinguait trois degrés d’infamie : le 
premier emportait la perte de certains droits politiques; le se¬ 
cond la perte totale, mais temporaire, de ces mêmes droits, ainsi 
que la confiscation des biens ; le troisième celle des droits civils 
et religieux. 

Cotte dernière peine s’étendait aux enfants et à la postérité 
entière. L’esclavage ne pouvait atteindre que les «Tigot et les 
fMTotxot (c’est-à-dire les infâmes et les exilés ou étrangers} 
et les esclaves affranchis. La marque était imprimée avec un 
fer chaud sur le front ou sur les mains des esclaves fugitifs ou 
des malfaiteurs. La détention était perpétuelle ou temporaire j 
quelquefois une caution en dispensait. < a comptait trois sor¬ 
tes de prisons : l’une n’avait d’autre destination que de s’as¬ 
surer des détenus; les deux autres étaient des lieux de correc¬ 
tion ou de peines de différents degrés. Les entraves étaient de 
formes diverses, suivant la partie d a corps par laquelle elles 
étaient destinées à contenir les condamnés ; il y en avait pour 
le cou, pour les mains, pour les pieds, et d’autres pour toutes 
ces parties à la fois. La plupart étaient de bois. Ou ne pouvait 
recueillir un proscrit sans encourir la même peine que lui. La 
peine capitale avait li< i u par décollation, par strangulation. 
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par le poison, la croix, le feu, l'eau, le bâton, les pierres, le 
gouffre et le précipice. 

La pénalité grecque s'améliora encore eu passant d’Athènes 
à Rome. Il suflit, pour n’en pas douter, de rapprocher les deux 
systèmes de pénalité. Nous venons de voir celui d’Athènes. 

L’interdiction du feu et de l’eau ou l’exil indirect; la dé¬ 
portation ot la relégation ou l’exil direct substitué par Auguste 
à l'interdiction du feu et de l’eau; l’esclavage; la confiscation 
comme peine accessoire de la peine capitale , de l’exil, de la 
déportation, de la servitude légale, mais tempérée cependant 
en laveur de la famille du condamné; la peine capitale par 
strangulation, par décollation, par l’eau, par le précipitement, 
l’amende, la détention, la flagellation ( vïrgis , fl a y el lis), la bas¬ 
tonnade ( fustilms ), l'infamie : telles étaient les principales 
peines usitées riiez les Romains. Nous ne parlerons pas de celles 
qui étaient propres à la censure et à la discipline militaire, ni 
de celles qui ne s'infligeaient qu'aux esclaves, pas plus que des 
châtiments arbitraires que le père de famille pouvait faire su¬ 
bir à tous ceux qui étaient soumis à son autorité trop long¬ 
temps absolue. 

Une particularité remarquable dans les lois pénales de cer¬ 
tains peuples, c'est que l'usage, la jurisprudence, tantôt aggrave, 
tantôt adoucit la peine portée par la loi, suivant que des ins¬ 
titutions pires ou meilleures succèdent à d’autres, mais sans 
qu elles osent toucher aux lois anciennes. Chose bizarre ! le pou¬ 
voir croit plus prudent de violer les lois que d’en entreprendre 
la réforme. C’est ce qui arrive lorsqu’il peut les violer seul et 
qu’il lui faudrait le concours du peuple pour les abroger. Le 
peuple peut tenir à des lois mauvaises non parce qu’elles sont 
mauvaises, mais parce qu'elles sont. Le pouvoir lui-même, tout 
en les laissant sommeiller, n’est point fâché, de pouvoir aisément 
les faire revivre, il sait, d’ailleurs, que les changements subits 
apportés aux lois sortent les esprits de l'immobilité, et leur im¬ 
priment un besoin de changement qui pourrait s’étendre jus¬ 
qu’aux établissements les plus respectables. Leshoifimes d’Etat 
redoutent singulièrement cette passion de la nouveauté, qui 
peut devenir une fureur, et qui affaiblit toujours le respect des 
peuples pour l'autorité. 

Dans les temps anciens, Rome est surtout remarquable par 
son respect pour les vieilles lois en même temps que par son 
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adresse à satisfaire l’équité ou les besoins nouveaux. C’est ainsi 
que le préteur avait lu faculté de créer des exceptions pour ra¬ 
mener la pratique à l’équité, tout en laissant subsister la loi 
positive qui la méconnaissait. 

Hans les temps modernes, F Angleterre est peut-être de tous 
les peuples celui où le mouvement procède avec le plus de me¬ 
sure, avec le plus de ménagement pour l’ancien état de choses: 
la jurisprudence, ou le pouvoir exécutif, joue le même rôle que 
les édits du préteur à Rome, C’est pour cette raison que la lé¬ 
gislation pénale semble avoir fait si peu île progrès en Angle¬ 
terre. Elle est encore encombrée de dispositions qui ne sont 
que l’expression violente et par trop absurde aujourd’hui de 
l’intolérance de Y Eglise établie l . I»es délits de peu de gravité, 
ceux de îa chasse par exemple; d’autres délits qui ont aussi leur 
source dans le système féodal; la nomenclature étendue des 
crimes de haute trahison et de félonie imaginés par dt:s des¬ 
potes ombrageux, respirent un génie barbare. Les peines en 
sont d'une rigueur outrée ; la mort est prodiguée, la flagellation 
dispensée sans choix et sans mesure, à tel point, dit Rossi, 
qu’en lisant les Statuts de Georges IV( 1857), « on croit presque 
« approcher d’une plantation de sucre ; on entend claquer les 
« fouets» -, hes mutilations, les marques, l’arbitraire laissé 
au juge en môme temps que le législateur multiplie les distinc¬ 
tions et les espèces, tous ces défauts et beaucoup d’autres dé¬ 
pareraient singulièrement les institutions d'un peuple très ci¬ 
vilisé du reste, si la jurisprudence ou le pouvoir exécutif ne 
possédaient pas le moyen de laisser sommeiller des lois si peu 
en harmonie avec les idées et les mœurs. Il est fâcheux seule¬ 
ment que ce sommeil ne soit pas celui de la mort. Mais ces 
nombreux défauts, d’ailleurs communs aux autres législations 
du dernier siècle, étaient rachetés par une institution précieuse, 
celle du jury. La procédure criminelle de l'Angleterre, le sys¬ 
tème accusatoire devant un jury, devant le pays, a permis d’at¬ 
tendre les réformes de 1857, de 1833, de : 837, etc, La néces¬ 
sité de réformes plus complètes se fait sentir encore, et ce vœu 
ne peut manquer d’ètre écouté. 

Par cela seul que la civilisation comprend plusieurs éléments. 


1 llüssf, Op. cit., t. I, p. 50-51. 
1 Ibid,, p, 53. 
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la meilleure manière d‘étudier son influence sur le droit cri¬ 
minel, de faire voir comment les progrès de ce droit coïnci¬ 
dent avec les progrès des autres institutions humaines et en sont 
des effets partiels, c’est de montrer que le droit criminel en a 
réelle ment subi l'influence. Nous bornerons cette étude aux 
points capitaux. 


S m. 


Ce l'influence dos institutions religieuses, politiques, civiles, de l'industrie, des sciences. 

des arts, des lettres, de la philosophie, sur la pénalité. 


SOMMAIRE. 
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— Amérique du sud (Bolivie). 


I. 

Les religions. 


Déjà nous avons parlé de l 1 influence des religions à propos 
de lopinion de Montesquieu sur les lois pénales dit Japon, 
i mit en reconnaissant l'influence de la religion sur les mœurs 
et les lois, tout en admettant qu’une religion qui enseigne une 
vie future déterminée d’après la moralité de la vie présente 
est une garantie pour les mœurs, un auxiliaire pour le législa¬ 
teur, nous avons en même temps reconnu qu'à d'autres égards 
une religion fausse d’ailleurs pouvait être très pernicieuse, et 
faire, d’autre part, plus de mal qu elle ne procure de bien par 
rinfluence du peu de vérité qu’elle renferme, lors surtout que 
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cette vérité se trouve encore inlcctce d’erreur et d’absurdité. 
Une religion terrible, fanatique, homicide, qui porte aux sacri¬ 
fices humains, sous une forme ou sous une autre, comme celle 
des Phéniciens, fait naître des sentiments sombres et cruels, 
rend les mœurs dures et féroces, et porte le législateur à dé¬ 
créter des peines horribles. Les peuples du naturel le plus doux 
peuvent être ainsi corrompus et pervertis par des croyances 
qui, loin de développer et de fortifier le sens moral, le dénatu¬ 
rent et le dépravent. Une fois l’esprit et le cœur humain sortis 
de leurs voies par une religion fausse, ils éprouvent une peine 
infinie à y rentrer. C’est ce qui est arrivé chez les deux peuples 
peut-être les plus doux de la terre , les Péruviens et les Indiens, 
Il y a deux raisons pour que la pénalité soit excessive sous le 
régime théocratique : d’une part, le penchant du prêtre à regar¬ 
der toute offense contre sa personne, ses droits, ses privilèges, 
son autorité comme un délit religieux, et tout délit religieux 
comme une sorte d’impiété et de sacrilège, comme un crime 
envers sa Divinité; d’un autre côté, le caractère naturellement 
despotique de tout pouvoir sacerdotal, parce qu'un semblable 
pouvoir est toujours réputé divin, et que Fautorité divine ne 
peut être ni contrôlée ni partagée par les hommes. Si le pou¬ 
voir n’est pas visiblement entre les mains du prêtre, mais que 
le prêtre l’inspire et le dirige, il n’est que plus dangereux à 
beaucoup d’égards, puisque le pouvoir sacerdotal nuque la 
part de solidarité qu’il lui plaît, et qu’il peut faire entreprendre 
dans ses intérêts, au pouvoir civil, ee qu’il n'aurait peut-être 
jamais osé faire par lui-mème. Alors encore le despotisme est 
son allié naturel, parce qu’il le fait agir à son profit, sans 
contrôle comme sans partage. Il n’aurait pas celte facilité avec 
un pouvoir public collectif, national, représentatif, dont tous 
les actes seraient soumis à l'examen libre de l’opinion pu¬ 
blique. Ces laits sont tellement dans la nature des choses, 
que c’est ô peine s’ils ont besoin d’être prouvés par l’histoire. 
Donnons-en néanmoins quelques exemples. 

Le gouvernement absolu des Incas qui passaient pour des¬ 
cendre du soleil, divinité principale du Pérou se rattachait 
tellement aux dogmes religieux des Péruviens, que tout délit 
commis était considéré comme une transgression des lois hu¬ 
maines et comme une offense directe envers la Divinité. Avec 
de semblables idées, les règles de la législation étaient simples 
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et la pénalité sévère. La rigueur eu était le principe domi¬ 
nant; les fautes légères et les plus grands crimes étaient punis 
de la même peine, et dans presque tous les cas c’était la mort. 
Mais en même temps on ne faisait jamais tomber sur les en¬ 
fant s la peine du crime commis par les pères; ils conservaient 
leurs biens et leurs dignités *. 

Dans l’Inde, la justice n'est guère mieux rendue aujour¬ 
d'hui que du temps de Manou; les juges sont peut-être moins 
bien choisis : ce sont, au lieu de b r ah mes, des collecteurs d'im¬ 
pôts, assistés de quelques-uns des principaux habitants. Nulle 
part, excepté dans les pays soumis à la juridiction anglaise, 
dont nous ne parlons point , nulle part des tribunaux réguliè¬ 
rement organisés ; point de lois de procédure écrites et cons¬ 
tantes; des peines arbitrairement infligées, et qui ne sont pas 
plus douces pour autant ; une vénalité générale dans les juges ; 
une célérité excessive dans les formes; le parjure regardé 
comme une bagatelle; l'absurdité ou la supercherie des épreu¬ 
ves mise à la place d’une Instruction régulière ; les délits les 
plus graves punis avec moins de sévérité, quand toutefois ils 
le sont, que les prétendus sacrilèges commis envers les ani¬ 
maux sacrés ; la superstition la plus aveugle jointe à l'irréligion 
la plus déplorable, par suite des idées les plus fausses sur Dieu 
et sur la morale ; l'orgueil des castes sans pitié pour ce qu’elle 
croit i tre une atteinte à son rang; la mollesse poussée jusqu'à 
l’inertie, cl trouvant ses délices dans lu désoeuvrement forcé 
du la prison ; la nécessité, par conséquent, de remplacer cette 
peine par des tortures; une patience opiniâtre qui souvent lasse 
la persévérance du bourreau ou de la vengeance ; une telle in¬ 
différence pour la vie, par suite des privations qui raccompa¬ 
gnent chez ce peuple habitué au despotisme des castes et des 
princes, que la mort ne peut effrayer qu'à la condition d'être 
convertie en un long supplice : Voilà, en peu de mots, les 
caractères de la justice criminelle telle qu’elle est île nos jours 
administrée et reçue par les populations encore idolâtres de 
l'Inde 

Déjà dans les lois de Manou les délits religieux sont les plus 


1 Conquête du Pérou, par Henri Lebrun, p. 36. — V. aussi les Incas, par 

Maruontel. 

2 Y. Mœurs, institutions et cérémonies . des peuples de l'Inde , par l’abbé 
Dubois, t. H, p. 455-474, 546-534. 
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grands de tous, et de ce nombre sont ceux qui blessent les in¬ 
térêts des brahmes. Les privilèges et b impunité sont garantis 
à cette caste. 

Le bralime est au-dessus du magistrat et du guerrier, sans 
doute; mais cette supériorité est disproportionnée, sans mesure, 
dans la législation pénale : « Que le roi se garde bien, est-il 
« dit, de tuer un brahmane, quand même ce brahmane aurait 
a commis tous les crimes possibles; qu'il le bannisse du 
« royaume en lui laissant tous ses biens, et sans lui faire le 
« moindre mal... Une tonsure ignominieuse est ordonnée au 
« lieu de la peine capitale pour un brahmane adultère, dans 
« le cas où la punition serait la mort pour les hommes dosan¬ 
te très classes... Si un homme de la dernière classe a birnpo- 
« dence de donner des avis aux brahmanes relativement à 
« leurs devoirs, que le roi lui fasse verser de l'huile bouillante 
« dans la bouche et dans l’oreille... S’il crache avec insolence 
« sur un brahmaue, que le roi lui fasse couper les deux 
« lèvres » ! . 

Sans avoir les mêmes défauts, la législation criminelle des 
Hébreux est, avant tout, religieuse : le crime par excellence, 
celui qui est recherché sous toutes ses formes, poursuivi avec 
le plus de rigueur, c'est le manquement à la religion, surtout 
b idolâtrie. Les relations avec les étrangers idolâtres, lors sur¬ 
tout qu elles étaient de nature à séduire le cœur et l’esprit, 
devenaient un crime capital aux yeux d'un législateur qui 
tenait par-dessus tout à la pureté des croyances. 

Depuis les premiers empereurs chrétiens jusqu’à nos jours, 
biuilueuce de la religion chrétienne a laissé des traces profon¬ 
des partout où elle a régné comme religion de l’Etat. L’in¬ 
fluence du christianisme dans les lois a été de deux sortes : 
quant à lu justice sociale, elle a contribué à la rendre plus ré¬ 
gulière, plus équitable et plus humaine ; quant à la partie re¬ 
ligieuse et morale de la vio pratique, elle l’a fait entrer trop 
avant dans les lois civiles, et a sévi avec une rigueur extrême 
contre des fautes qui souvent n’avaient tout au plus ce carac¬ 
tère qu’au point de vue disciplinaire de l’Eglise, c’est-à-dire qui 
n’étaient pas même des fautes morales, loin d’être des délits. 

1 Lois de Manou y VIII, 379, 380, 292, 2S2; v., île plus, VIII, 366, 376- 
385, 235-237, ±41-243, 248, 273, 334, 335. 




DES PEINES EN GÉNÉRAL. 


297 


La théocratie mosaïque, avec son rigorisme moral,a pénétré 
par cette voie dans l'empire d Orient, dans celui d’Occident, et 
par suite dans toutes les législations modernes. 

Ces abus ne sont point de l’essence du christianisme, bien au 
contraire : ils sont le fruit de l’ignorance des temps, des pas¬ 
sions humaines, des formes diverses du christianisme, formes 
que nous distinguons toujours de son essence. 

Mais nulle part peut-être l’influence abusive de l’une de ces 
formes n’est plus visible que dans l’ouvrage d’ailleurs très mé¬ 
thodique et très estimable d’André Homes, le Mirror des jus¬ 
tices (Miroir des juges). Cet écrivain du XIII* siècle, ayant à 
classer les délits, et ne mettant aucune différence entre les délits 
et les périiés, prend la classification des casuistes en péchés 
mortels el eu péchés véniels. Lassant aux peines, il ne manque 
pas, toujours attaché fidèlement aux décisions des casuistes, de 
déclarer dienes de mort tous ceux qu’ils regardent comme 
mortels; les autres délits réputés véniels par ces mêmes gui¬ 
des sont par lui déclarés passibles d’autres peines. 

Kn voyant cette imitation abusive, et sachant que dos théo¬ 
logiens no reconnaissent que des péchés mortels en matière de 
foi et de chasteté, ou tremble en pensant que des législateurs 
peuvent poursuivre avec la dernière rigueur des actes du res¬ 
sort exclusif de la conscience individuelle. On comprendra 
mieux, en lisant ce neuf auteur, l’extrême danger de la confu¬ 
sion dont nous parlons, confusion qui n’est que la conséquence 
de L’influence des idées religieuses eu droit criminel : 

« Del pesché est bref division, car est solon que ceo que af- 
fert as peines mortelle ou venielle. 

« Les mortels sont ceux : le crime do majesty, fau sonner y, 
traison, arson, homicide, larceny, hamsocknc (asile violé). 

« Grime de majesty... vers le roy de ciel en trois ma ne res : 
per heresy, venery (divination), sodomy. 

« Vers le roy de la terre en trois maneres : per ceux qui 
oecisentle roy;... per ceux que luy dishéritent de! royalmc;... 
per ceux avowterors (adultères) que espargisseut le femme le 


rov. » 

V 

Viennent ensuite les subdivisions des crimes de lèse-majesté 
divine et de lèse-majesté humaine. Rien n’y est négligé. C’est 
un traité très méthodique de tous les délits du genre. Ainsi, 
pour la divination, ou énumère la pyromancie, i’aéromancic, 
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rhydromaneie, la géomancie, la nécromancie, l'augurie, les 
divinors en sorts , en songes, en versets de p sain tes , en porter 
cv angeliss et charmes à leurs cols, en es terni ers (par l’éternu- 
inent), etc., etc. 

« Les paines sont... corporelles et pecunielles. Des mortelles 
se font ascuns per perte des testes , asetins per longe traîne 
(être traîné par terre dans un long espace), ascuns per pendre, 
ascuns per arson, ascuns per vit enfoir, ascuns per sault de 
felasie (jet du haut eu bas d’une falaise) ou de autre lieu peri- 
lous, et ascuns per voyes (en place publique), et ascuns autre¬ 
ment solon que auncient priviledges ou usages. 

« Les pescliés qui demandent mortelle paine sont les pescliés 
mortels. 

« Des venialles paiues, ascuns ceo font per perdre member;... 
ascuns per perte de pouce 5 .., ascuns per couper de langues;... 
ascuns per plage; ascuns per im prison ment; — ascuns per 
perte de tonds biens movcables et nient moveables ;... ascuns 
per exil, et abjuration (bannissement ) de la chris tic ne té, ou 
del réaime, ou de la ville, etc. » l * 3 . 

Nous ne citerons plus qu’un exemple, 0 i sont les codes cri¬ 
minels des peuples catholiques qui admettent encore nue reli¬ 
gion d’Etat: ceux ile Portugal, d’Espagne, de Naples, de la Sar¬ 
daigne avant Charles-Albert, etc. Il va sans dire que le Code 
îles Etats pontificaux a conservé plus qu'aucun autre l’esprit 
ancien, par la double raison que c’est l’esprit du spirituel, en 
tant que conservateur du moins, et que les Etats de l’Eglise 
ont moins subi l'influence de la domination et de la civilisa¬ 
tion étrangère que les autres parties de la Péninsule itali¬ 
que Mais ce qu’il y a de plus déplorable peut-être , c’est 
l’arbitraire laissé aux autorités judiciaires des différentes loca¬ 
lités. 

Attendons cependant, attendons ; Pic IX a promis une ré¬ 
forme des lois criminelles; sans doute il tiendra largement la 
promesse de la constitution de 1816 . 


1 G. îv, sect. 13; Hoir art, 1 . IV, 493-49ü, G5I ; Traité sur tes coutumes 

anglo-normandes, 4 v. in-4 0 , Paris, 177(3. 

3 Déjà cependant Léon XII, par un motu pro/trio de 3 837, adoucit quel¬ 
ques-unes des anciennes dispositions pénales. 
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Les institutions politiques. 


Nous n'avons rien de plus à dire sur ee sujet que ce qu’on 
lit dans l'Esprit des Lois l , à savoir, que les peines sont d'au¬ 
tant plus sévères que la liberté est plus restreinte, sans doute 
parce que les mœurs se corrompent en raison du degré de des¬ 
potisme. A Rome, les lois royales sont plus cruelles que celles 
«le ta république. La raison n'en est pas dans la seule grossiè¬ 
reté des premiers Romains, dans la nécessité de conduire par 
«les lois de fer ce ramassis de fugitifs, d'esclaves et de bri¬ 
gands; elle tient à l’esprit du despotisme. Et si les lois des dé¬ 
cemvirs si *ii t peu dignes de la république, si elles sont en re¬ 
tard sur b s tireurs publiques, ainsi que nous l'avons remarqué 
déjà, c’est peut-être, que ces lois renfermaient une pensée de 
tyrannie. C'est du moins l’opinion de Montesquieu. 

Quoi qu’il en soit , ces lois sommeillèrent dans ce qu'elles 
avaient de plus rigoureux après l’expulsion des décemvirs ; 
elles furent même indirectement abrogées par la loi Porcia. La 
tyrannie et la cruauté reparurent dans les lois avec l'empire. 
C’est dans cette période qu'on imagina d’exposer les coupa* 
blés aux bêtes féroces, de les brûler vifs. Ou inventa les travaux 
publies, les mines, les combats contre les bêtes féroces, les com¬ 
bats d’homme à homme jusqu'à ee que mort s’ensuivit, le cru¬ 
cifiement pour les esclaves, le supplice particulier réservé aux 
parricides. 

On lit mieux, on imagina de nouveaux crimes, surtout des 
crimes contre le prince; la liste en fut longue, la prévention 
i’t la preuve faciles. Ce qui fait dire à un historien philosophe 
que les crimes de ce genre étaient ceux des innocents. 

Le régime impérial se distingue en général par l'arbitraire 
dans la procédure, par l’extension indéfinie donnée aux délits 
de majesté, par la sévérité des peines destinées à les réprimer, 
enfin par l’extension donnée à la confiscation. 

Au moyen âge, les républiques italiennes, en perdant leur 
liberté, perdirent une partie de leurs institutions propres ; le 


1 L. VI, C. 9-15, 20. 
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régime de la féodalité ou celui des monarchies absolues rem¬ 
plaça le régime des républiques aristocratiques ou démocra¬ 
tiques l . Ce fut un profit pour les unes et une perte pour les 
autres. Les Etats italiens, en subissant la domination étrangère' 
de l'Allemagne, de la France, de l’Espagne, eu subirent aussi 
les lois. Mais au XVIII e siècle, les publicistes ultramontains se 
montrèrent les digues émules des philosophes français. On n’a 
peut-être jamais relevé avec plus de chaleur les abus de la 
justice féodale des barons italiens que ne l a fait Filangieri 
dans sa Science de la législation. Il prépara, comme ministre' et 
comme écrivain, de concert avec Beccaria, l’esprit de ses 
compatriotes à recevoir plus tard le Gode français de 1810. Ce 
code, il est vrai, n’a pas été conservé tout entier ; mais il a 
laissé des traces profondes, indélébiles. 

En jetant, les yeux sur les lois espagnoles, on croit lire encore 
les constitutions des empereurs romains ou les lois des Van¬ 
dales, des Snèves, des Alains, des Wisigoths et des Arabes. 
Elles interdisent certaines peines que l’usage tendait à main¬ 
tenir, et qui respirent les unes des mœurs sauvages, d’autres 
le fanatisme religieux, d’autres les fantaisies d’un despote ou 
la soif de sang d’une populace abrutie. C’est ainsi qu’on y dé¬ 
fend de livrer le coupable à l’offensé ; de le faire périr dans les 
flammes, à moins qu’il ne soit juif; de le livrer eux liâtes ( a 
las bestias bravas), etc. Du reste, on y trouve comme peines 
permises, la hai t, la garrotte (la strangulation par tourniquet), 
la mutilation, les mines, les galères, l’exil, la prison, les tra¬ 
vaux publics (obras public as), l’infamie, la honte [vergùenza), 
le fouet 2 . 

Malgré le morcellement de l’empire espagnol et les lois 
particulières à chaque province, on retrouve dans ce pays 
trois monuments de législation générale, les Forum judicum 
(Fuero juzgo) 3 , les Sept parties (las Siele partidas), la Codifi¬ 
cation des lois (la Hecopilacion de las loges). Le premier est 
du VIF siècle, et appartient aux rois goths Ghindaswent, Erwig 

1 Costareni, de Uep, venet.; dans H allas, l'Europe au moyen âge, I!, 
p. 152 et 153. 

* Dr D. Joaqvin Maria Palacios, Jnstitutiones del derecho civil de 
C as t il la , que escribiecon los doctores Asso v Manuel, emendos per il 
doctor, etc., in-4°, Madrid, 1806. 

3 V. sur le Forum judicum, VHi&t. du droit crim . par M. De boys , t. II, 

p. 521, 535. 
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et Egica; le second est l'œuvre d’Alphonse le Sage, au 
XII I e siècle ; le troisième appartient à Charles V, et comprend 
la fameuse Constitution criminelle. Ces trois législations repré¬ 
sentent successivement la barbarie, la féodalité et la monar¬ 
chie absolue. L’Espagne n’a pu sortir encore de cette dernière 
phase de la civilisation : mais chacune de ses révolutions poli¬ 
tiques amène naturellement une nouvelle réforme dans les lois 
criminelles. C’est ce qui est arrivé en 1814, 1825,1834 et 1837. 
Nous espérons que celle de 1834 ne sera pas complètement sté¬ 
rile à cet égard. 

Mes tentatives analogues sont sorties des mêmes situations 
en Portugal en 1835-1837 *. 

Partout où l’esprit libéral n’a pas sou filé assez fort pour 
substituer aux vieilles monarchies absolues des monarchies 
constitutionnelles ou des républiques, les lois pénales sont 
restées dans leur ancienne barbarie. Donnous-en quelques 
exemples. 

La Suède en était encore, en 1801), à ses lois criminelles de 


1734. La nouvelle Constitution exigea une réforme dans les 
loi' pénales, surtout dans la procédure criminelle. Une nou¬ 
velle révision a eu lieu en 1834. Cette réforme aurait pu 
être plus profonde encore. Les peines usitées eu Suède sont : 
1 ° celle de mort, exécutée par la suspension ou la décapita¬ 
tion: 2° le fouet pour les hommes, et les verges pour les 
femmes; 3° la prison.. au [tain et à Peau, pendant vingt-huit 
jours de suite; 4“ la prison avec travaux forcés, de six mois à 
dix ans: 3” la détention; 6° la perte de l'honneur ; 7° P expo¬ 
sition publique; 8° l'amende honorable dans une église ; 9® 1 a- 
memle pécuniaire; 10° le bannissement. Le Code pénal sué¬ 
dois a été révisé en 1834. L’emprisonnement y est divisé en 
trois degrés : la prison simple, la réclusion isolée, la déten¬ 
tion au pain et à l’eau. 

Le Code de Christian V, de 1687, considérablement modifié 
par des luis postérieures, a du faire place en Norwège, depuis 
la réunion de ce pays à la Suède, à la législation pénale 
suédoise. 


Le Danemark, qui n'a pas eu le même soif, a gardé le Code 


1 V. M. Ortolan, Cou> s de légiiîat . pén ., introri. hi't. et intrad. phi/,, 
p. 98 et 47. 
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<le Christian V. 1 Cependant, là comme ailleurs Tes prit nou¬ 
veau s'agite, rétablissement des Etals provinciaux par la 
Charte de 1834 a été accompagné de promesses de réformes 
eu matière de droit pénal, et déjà quelques-unes, qui avaient 
été sollicitées par les Etats , ont été obtenues. 

La même différence s’observe entre les Codes criminels de 
l’Allemagne, suivant qu’ils ont été discutés et votés par des 
assemblées législatives ou qu’ils sont l’œuvre de jurisconsultes 
investis de la confiance du pouvoir royal, et attachés à ses des¬ 
tinées. C'est ainsi qu’une fausse idée sur les bases de la peine, 
celle de l’intimidation considérée comme but principal de la 
pénalité, avait d’abord présidé à la rédaction du Code de Ba¬ 
vière en 1813. De là le caractère de sévérité excessive qui le dis¬ 
tinguai! alors; de là aussi la nécessité, sentie plus tard, de le 
n-l'iejdtv, hs divers prqji’ts qui en sont résultés, <-f qui. tout en 
échouant sous le régime absolutiste, ont servi dans des mo¬ 
narchies plus libéralement constituées, la Saxe et le Wurtem¬ 
berg, à faire des Codes criminels bien supérieurs aux anciens. 
Les Codes de Saxe et de Wurtemberg, dont l’un est de 1838 et 
l’autre de 1839, marquent une ère nouvelle; ils furent discutés 
par des Chambres constitutionnelles, et reçurent l’empreinte des 
sentiments généraux. Une large part fut faite aux circonstances 
des laits incriminés et par conséquent à l’appréciation du juge. 
L’esprit de système, l’esprit scientifique, y a moins de part que 
dans le Code bavarois; mais ses dispositions eurent un carac¬ 
tère plus d’accord avec le caractère, les mœurs et les besoins du 
pays, avec la nature concrète des faits qui constituent la vie 
morale d’une nation. Le cercle des délits y est plus restreint ; 
les tentatives n’y sont punies que lorsqu’elles ont été suivies 
d'un commencement d’exécution; les peines y sont bien moins 
sévères que dans le Code de Bavière. La mort n'y est prononcée 
que contre le crime de haute trahison, le meurtre, les cas les 
plus graves d'incendie et le pillage. La détention à vie y est 


rare et jamais absolue, le juge ayant la faculté de la prononcer 
ou de la commuer contre un emprisonnement à temps dans 
nue maison de force, lequel ne peut cependant pas excéder la 
durée de quatorze ans. Partout Y échelle de la pénalité est bien 
proportionnée ; le jugea le droit de l’abaisser, même au-dessous 
du minimum, quand il existe des circonstances atténuantes. 

Le Code badois, élaboré en 1839, est également sorti des 
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discussions de Chambres législatives; il a un caractère de man¬ 
suétude encore plus prononcé que les précédents. Aucune autre 
peine que colle de mort n’v est prononcée d’une manière ab¬ 
solue ; toutes les autres étant divisibles de leur nature, on a 


laissé aux juges la faculté de les proportionner au degré de cul¬ 
pabilité. La peine capitale elle-même n'est pas prononcée aveu¬ 
glément par la loi: elle est remplacée par celle d'une détention 
à perpétuité ou à temps dans une maison de force, si, par 
exemple, la préméditation du meurtre n'est pas imputable. 
La peine de mort ne peut être prononcée contre un mineur qui 
n’a pas encore atteint dix-huit ans *. 

Malgré Fin fl nonce que les travaux préparatoires du Code 
pénal do Bavière ont exercée sur celui de Hanovre, ce dernier 
est cependant bien plus dur, et cola parce que l’échelle de la 
pénalité n'est pas la même. Ce code, qui est de 1840, est loin 
d’avoir les mêmes mérites que ceux de Saxe et de Wurtem¬ 
berg : à enté de dispositions en harmonie avec l’esprit du temps, 
s’eu trouvent d’autres qui sont digues d’une époque reculée. 
Nous n’en donnerons qu'un exemple : la peine de mort y est 
prodiguée : elle est décernée contre quatorze genres de délits -. 
11 ne faut pas s'étonner si pour ceux de ces délits réputés les 
plus graves elle est accompagnée de circonstances barbares. 
La plus grande sévérité est déployée contre les délits politiques 
ou crimes d'citât. Du reste, ce code laisse aussi une assez 
grande latitude à l’appréciation du juge \ 


1 [.es peines du Code bâclais sont : 1‘* la mort; la réclusion à perpétuité 
ou à temps dans une maison de force; 3° la destitution des fonctions ou 
des emplois; la détention dans une maison de travail ou dans une forte¬ 
resse; 5° l'emprisonnement; 6° la démission forcée; 7" la privation de cer¬ 
tains droits appartenant à tout citoyen, particulièrement d'exercer publi¬ 
quement une profession indépendante ; 8° l’amende; 9° la confiscation 
d’objets spéciaux; 10° la réprimande. 

5 Nouvelle preuve qu'il ne faut pas juger de la douceur ou de la sévérité 
d'une législation criminelle par la nature des peines seulement, mais aussi 
par l'application qui en est faite. Le bode de Hanovre distingue les peines 
en deux catégories, les criminelles et les correctionnelles. Les premières 
sont : 1a mort, les fers, la réclusion, la destitution. Les secondes compren¬ 
nent : le travail dans une maison de correction, la détention, la révocation 
ou démission forcée, la rétractation et l'amende honorable en présence des 
tribunaux réunis, la réprimande et l'amende. Rien de barbare dans le choix 
de ces peines. 

3 V. Mittjumaihii , de lu Législation pénale en Allemagne; Revue de lé¬ 
gislation . t. XIV. p. 5 et suiv.; Wabnkoenig, jmistiscke Encyclopédie 
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Mais l'exemple le plus frappant de l'immobile sévérité du 
despotisme, de sa répugnance à régner par l'affection, de son 
penchant à sacrifier la justice à la force, L’amour à la haine, 
c’est le Code pénal du royaume de Sardaigne. Ce n’est qu’avec 
une peine iulinie que l'esprit des temps modernes y a pénétré; 
encore a-t-il fallu que les vœux de la nation en fissent une 
nécessité. Si le Piémont n'avait pas été aux portes de la France ; 
si, malgré toutes les précautions imaginables, le souille de la 
liberté n’avait pas visité les sujets de ce petit royaume, il se¬ 
rait encore régi par les lois féodales et barbares. Indépendam¬ 
ment du droit romain et du droit canonique, qui étaient en 
vigueur dans les Etats sol des avant des mouvements réforma¬ 
teurs des derniers temps, la Savoie avait aussi ses statuts, qui 
remontaient, les premiers au XIV e siècle, et qui furent l’œuvre 
d’Amédée VII i ; les seconds à la régente \ olande de France, Mais 
son principal Code criminel est celui de Vietor-Àmédée, appelé 
Code œtorien, et publié en 1723. Ce code, légèrement modi¬ 
fié par Charles-Emma miel III en 1770, fut remplacé par le 
Code pénal français pendant l’Empire. Eu 1811, la maison de 
Savoie rentrant en possession de ses Etats, y rapporta ses an¬ 
ciennes lois, les étendit au duché de Gènes, fit partout table 
rase des institutions françaises, et voulut en détruire jusqu’à 
1 esprit. Le Code de 1723, remis en vigueur en ^815, n’est ni 
meilleur ni pire que tous les autres codes de l'ancien régime : 
l’esprit de l’un c'est l’esprit de tous; ils se ressemblent même 
très souvent jusqu’à la lettre. II est juste, du reste, de dire que 
le pays qui a gardé le plus longtemps ces traditions barbares en 
supporte le dernier la responsabilité. C'est pour cette raison que 
nous en dirons ici quelques mots une fois pour toutes. 

Le motif principal de la peine, sinon l’unique, était l’inti¬ 
midation ; pour l’obtenir plus sûrement, on recherchait l'hor¬ 
reur par le supplice. La peine était d’ailleurs appelée, et pou¬ 
vait l’ètre dans le sens propre du mot , la vengeance publique. 
La mort avec tous les accessoires propres à la convertir en af¬ 
freux supplice; la mort prodiguée, la mort suivie de traite¬ 
ments ignominieux, comme si la vengeance n’avait pu se 


etc., 1853, p. 985 et 349, 515, 523-598, 541-54 V, pour le dernier état de la 
science et de la législaiion criminelles en Allemagne jusqu’à l’époque où 
L'auteur écrivait. 
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repaître assez des souffrances infligées durant la vie ; la mutila¬ 
tion: la marque; les traits de corde; la fustigation en public, 
appliquée surtout aux femmes; l’inégalité aristocratique dans 
l'application des peines; la solidarité du châtiment étendue 
jusqu'à l’innocence ; la faculté laissée au juge de choisir arbi¬ 
trairement la peine, depuis l’amende jusqu’à la mort; le ridi¬ 
cule mêlé à la brutalité; la confiscation générale des biens: 
telles étaient les principales peines du Code sarde il y a quel¬ 
ques années encore. 

Si ces peines avaient été classées et appliquées avec une cer¬ 
taine proportion aux délits, l’échelle en aurait encore été trop 
forte mais elles péchaient peut-être plus par un rapport vicieux 
avec les délits qu elles étaient destinées à réprimer qu’entre 
elles-mêmes. Ainsi, le port d’armes prohibées était puni des 
galères à temps; la réunion de plus de cinq personnes avec 
de telles armes, punie des galères à perpétuité ! la peine du 
proscrit était encourue par celui qui le secourait! Sa tète était 
mise à prix, et l'impunité du meurtre, eùt-il été exécuté parla 
plus noire vengeance, au prix même de l'or, au prix de l'im¬ 
punité d'un crime qu’on aurait commis auparavant, était assu¬ 
rée. La dénonciation d’un gendre, d’un frère, d’un père, d’un 
fils, de soi* même encouragée par un semblable motif: les juifs, 
les bohémiens traqués sans miséricorde, sans qu’il fût permis 
à personne de leur donner ni pain, ni vêtements, ni asile; le 
duel puni de mort et de confiscation; l’amende, les traits de 
corde, la mort même réservée comme sanction civile des pres¬ 
criptions religieuses (de l’observation des dimanches et fêtes, 
de la fête de saint Maurice, de celle de l’immaculée Concep¬ 
tion. de celle du saint Suaire, de la Nativité), de l'observance du 
Carême, de l’accomplissement du devoir pascal, de la défense 
de jurer, de blasphémer, de tracer le signe de la croix dans 
les endroits où il pourrait être foulé aux pieds : voilà une partie 
des dispositions pénales qui sont le plus éloignées de nos idées 
et de nos mœurs, et qui étaient encore naguère dans les idées et 
les sentiments d’un peuple ou d’un souverain du XIX e siècle, 
et dans un pays dont le territoire, possédé pendant plus de dix 
ans par la France, confiné à cet empire ! 

La procédure criminelle, on le pense bien, devait être en 
harmonie avec de semblables lois pénales: aussi trouve-t-on à 
côté de ces lois barbares le système inquisitorial, la torture 
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contre les témoins mêmes, et pouvant être réitérée contre 
l’accusé jusqu’à quatre fois ! 

Le Code Victorien, légèrement modifié en 1770 et par quel¬ 
ques édits postérieurs, a régi les Etats sardes jusqu’en 1831. À 
cette époque, Charles-Albert, en montant sur le trône, opéra 
déjà de profondes modifications dans les lois criminelles du 
pays : en 1839, il donna eniin un nouveau Code pour les Etats 
de terre ferme; la Sardaigne proprement dite resta soumise à 
l’ancien régime. Ce nouveau Code tient encore de l’ancien, un 
peu plus de celui de l’Autriche, et beaucoup plus de celui de la 
France. 

Comme dans presque tous les codes italiens, les délits contre 
le respect dû à la religion de l'Etat y occupent encore une large 
place; c’est par là surtout qu'il se rattache aux anciennes 
Leggi e costituzzioni de 1721. L’obligation de révéler 1rs cri¬ 
mes de lèse-majesté, les attentats aux mœurs soigneusement 
énumérés et punis, caractérisent aussi dans le sens du passé 
celle législation nouvelle L 

bu reste, tous les codes italiens présentent les même vices, 
à des degrés divers. Le Code du duché de Modène punit le blas¬ 
phème par des amendes, par le fouet, et même par les galères. 
Le cadavre d’un suicidé est condamné, par un jugement for¬ 
mel , à la peine du gibet ; le libelliste peut être privé de ses 
biens et de la vie même. Le Code de l’arme est souillé par une 
peine excessive contre le sacrilège 2 . 


m. 

Les institutions civiles. 


ïl est certain que si l'état des personnes est réglé comme il 
doit l’ètre civilement; si la femme n’est pas traitée en es¬ 
clave comme chez les peuples sauvages; si l'enfant n’est pas 
regardé, lui aussi, comme la chose du père; si la religion, et la 
loi civile d’après elle , ne sépare pas les hommes en castes di¬ 
verses, si elle leur reconnaît au contraire la même origine ; si 

1 V. sur cette partie de ('histoire du droit pénal, deux excellents ar¬ 
ticles de M, Ortolan, lier, ëfr . et franc, de légisîot., etc., t. VIII, mai 184ü. 

* V. Traité de droit fjénai, par Rossi, t, I, p. 6fi et suiv. 
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les étrangers ne sont ni des barbares ni des ennemis pour les 
nationaux, comme ils l’étaient pour les Grecs et les Romains; 
si les peuples conduis, quels que soient leur origine et leur ci¬ 
vilisation, ne sont pas mis au-dessous des vainqueurs, comme 
les Romains et les Gaulois par les Francs, comme les Anglo- 
Saxons par les Normands, la loi pénale aura un caractère d’é¬ 
galité qui sera déjà de la justice. Je dis plus : elle aura une 
mansuétude qu'autrement elle ne connaît pas, puisqu’elle tend 
au contraire à maintenir une inégalité oppressive. Avec les 
préjugés d’inégalité de nature, de caste, etc. , le principe supé¬ 
rieur de ne pas faire aux autres ce que nous ne voudrions pas 
qu'il nous fut fait perd jusqu'à un certain point son sens et sa 
valeur; l'application en devient impossible. Prenons seulement 
l’esclavage pour exemple. L’esclave n’éfant pas considéré 
comme une personne civile, pouvait, dès lors, être traité par 
ses maîtres comme un animal; c’est-à-dire qu’il n’y avait lo¬ 
giquement aucune rigueur qui fut iuterdite à son égard. Si les 
lois s'en occupèrent au point de vue criminel, si elles lui ren¬ 
dirent >a personnalité morale, ce fut surtout pour le frapper 
plus rudement. 11 était passible de l’action privée et du l’ac¬ 
tion publique. 

Le dernier et le plus complet historien de l’esclavage, 
IM. Wallon, parle comme il suit de ce singulier hommage 
rendu à la personnalité morale de l’esclave par des législations 
qui n'avaient vu en lui, jusque là, qu'une simple chose: « Cette 
intelligence el cette conscience de ses actes, qu’on lui recon¬ 
naissait en ratifiant ses négociations au profit de son maître, 
on lui eu demandait compte dans ses rapports avec la société; 
et F assentiment du maître ne suffit jamais pour l’autoriser au 
crime. S'il le faisait à son insu, le maître pouvait toujours se 
libérer, quant à lui, envers la société, en livrant le coupable ; 
mais l’esclave n'en tombait pas moins sous le coup de la 
loi *, et il comparaissait devant elle sans aucune des garan¬ 
ties que le citoyen trouvait dans les institutions de Rome, l'our 
lui, point de recours au tribun avant le jugement 2 ; comme 
juges, souvent les magistrats chargés du soin des exécutions 


1 L. 20 (Aliénas), D., xuv, vu, De obligat. 

- Stsp.c., Contrat'., ni, ix, cité par Bcrign Mém, de l’Acfidemie des 
inscriptions, t, xixv, p. 336. 
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capitales (triumviri capitales) 1 * 3 ; et point d’appel après la sen¬ 
tence : si le maître ou quelqu’autre ne le prend en pitié, il est 
livré au supplice sans nouvel examen La pénalité à son 
égard prend aussi un degré de plus de rigueur L Ce qui vaut 
à l'homme libre la peine du bâton, vaudra à l’esclave celle du 
fouet; si l’homme libre est condamné aux travaux accessoires 
des mines in opus métalHcorum , l'esclave sera rendu à son 
maître à la condition de servir enchaîné. L’esclave et l’homme 


libre seront à peu près confondus dans cette peine des travaux 
à perpétuité qui enlève l’un à son maître et l’autre à la li¬ 
berté , pour les faire tous les deux esclaves de la peine : les 
travaux publics, les mines, les carrières, les jeux du cirque. 
Mais s’ils doivent être mis à mort, la distinction des deux ori¬ 
gines reparaîtra : le glaive pour l’homme libre, la hache pour 
l'esclave ; pour l’homme libre le précipice, pour l’esclave le gi¬ 
bet et la croix » 4 . 



L'industrie^ les sciences , tes arte* les lettres , fa philosophie* 


C’est là la plus belle Heur de la civilisation, eelle qui a le 
plus d’éclat. Son influence sur tous les autres éléments de la 
civilisation, sur le droit criminel en particulier, est incontesta¬ 
ble. Les anciens l’avaient parfaitement compris déjà, et parfai¬ 
tement rendu dans leurs admirables conceptions d’Orphée, 
d’Âmphion, etc. N’ont-ils pas appelé humaines par excellence 
les lettres, comme si elles étaient, plus que tout le reste, l’ex- 
pression des hautes facultés qui distinguent l’homme des au¬ 
tres créatures? Je n'insiste point : tout a été dit; ou s’il reste 
quelque chose à dire, c’est inutile pour rétablissement des 


1 On les vdit terni' à. tour remplir ces deux fonctions : présidents des exé¬ 
cutions criminelles (Sallust., CatU., 55, etc.), et juges des hommes de 
basse condition (Cicer .,/»’0 Çluentio, 13).— Cf. Adlu-Gellb, III, 3, à propos 
de Nævius, et la note. 

* Le préleui adoucira encore sur ce point la rigueur du droit strict. L. 15 
{Marcien), D., ïlix , 1, A quitus appellari non licet. 

3 L. 2S, g 16 (Cdllislrate); Cf. 1. 16, § 3 (Cl. Saturninus), D., lxviii, 
xix, De pomis, 

L, 8 (ülp.); I. 10 (Macer ) , D-, xlviii, six, — V. Histoire tte l'escla¬ 
vage dans l’antiquité, par M. Wallon, part. Il , chap. v, p. £00. 
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principes dont nous avons besoin en ce moment : il suffît de 
les rappeler. Noire objet n‘est pas de les développer, mais de 
prouver qu'ils embrassent le droit criminel comme tout le 
reste, plus que tout le reste peut-être. 

Mais c'est particulièrement l’esprit philosophique qui résume 
la civilisation, à cause de son caractère critique et de sa géné¬ 
ralité universelle. C’est l’esprit philosophique du XVIII e siècle 
qui a provoqué toutes les réformes depuis accomplies sur toute 
la surface do l’Europe. Les souverains les plus attachés à l'an¬ 
cien régime, les plus hostiles à l'esprit d’égalité, de libéralisme, 
de mansuétude et de philanthropie qui présidait à ces change¬ 
ments n’ont pu résister. Ils ont dû, malgré leur haine pour 
les idées nouvelles, malgré leur instinct de conservation et 
d’immobilité, malgré leur sympathie presque aussi secrète que 
profonde pour des monstruosités légales, ils ont dû céder et 
renverser de leurs propres mains un édifice qui aurait pu s'é¬ 
crouler sur eux et les ensevelir dans ses ruines s’ils s’étaient 
obstinés à n’y rien changer. Citons enfin des exemples. Nous 
ac sommes embarrassé que du choix. La Russie est peut- 
être le plus frappant; mais comme elle doit plus à l imitation 
qu'à la spontanéité à cet égard, nous la réservons pour une 
autre série d’idées. 

Nous citerons avant tout la France, qui, l une des premières, 
a réformé ses lois pénales en même temps qu elle réformait ses 
lois politiques et civiles. Son exemple a gagné le reste du 
monde, comme l’esprit de sa révolution doit faire le tour du 
globe. Son influence réformatrice s'est d’abord étendue aux 
peuples qu’elle avait momentanément soumis. D’autres ont 
ensuite pris d’eux-mêmes ce qu’ils ont jugé de meilleur dans 
ses lois criminelles. U en est, enfin, qui l’ont dépassée. Laissons 
faire pour le moment aux réformes imposées par notre domi¬ 
nation ; nous y reviendrons bientôt avec plus d’opportunité. 
Ne parlons même point des changements peu sensibles, suc¬ 
cessifs et lents qui se sont opérés depuis 1810 jusqu'à nos jours : 
arrivons immédiatement à quelques exemples décisifs. 

m 

Nous les trouvons surtout dans les pays où la philosophie 
exerce le plus largement son influence. Ce n’est point dans les 
deux péninsules de notre Europe méridionale qu’il faut les 
chercher, mais au sein de cette nation germanique si digne de 
la liberté ; mais dans cette jeune Amérique dont les institu- 
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tiens libérales n'ont rien fait perdre à l’influence de l’esprit 
chrétien, ni l'esprit chrétien rien enlevé du droit de philoso¬ 
pher. 

Si 1 ! Autriche n'avait pas eu son Joseph H , son Léopold I!, 
aurait-elle eu son Code pénal de 1803? Ce dernier, déjà sou¬ 
verain en Toscane avant de régner en Autriche, avait amélioré 
les lois criminelles de son grand-duché. Ses réformes précé¬ 
dèrent celles de Louis XVI (déclaration de 1780), et surpassè¬ 
rent celles de Catherine il. Le Code pénal autrichien dut s’en 
ressentir. 11 respire, en eifet, à un très haut degré l’esprit d'é¬ 
quité et de modération qui animait les criminalistes philoso¬ 
phes du dernier siècle. Quoiqu’il ait pour but d’abolir tout ce 
qu’il y avait encore de prématuré et de peu en harmonie avec 
la constitution de la monarchie autrichienne dans le Code de 
Joseph II, il u a cependant pas pu se dépouiller entièrement du 
caractère île mansuétude qui distinguait si éminemment l'œuvre 
de ce philosophe couronné. Ce code fut amélioré en 1852 ; 
mais en 1833 il a subi une moditiealion rétrograde : c’est ainsi 
que le jury y a été supprimé, comme dans celui de Saxe. On 
vante cependant beaucoup le Code de procédure 1 . 

À une époque bien plus rapprochée île nous, et grâce à la 
même influence, le Code pénal d’un petit pays est l'un des 
moins imparfaits qui existent. Je veux parler du Code pénal 
du duché de Brunswick, publié en 1840. Il se recommande 
par sa simplicité et sa brièveté. La haute trahison et le meur¬ 
tre y sont seuls punis de mort, encore pas d’une manière abso¬ 
lue. Une plus grande part encore y est laite à l’arbitraire du 
juge. Point d’imputabilité en matière criminelle avant l’àge 
de quatorze ans ; la peine capitale n'y peut atteindre un accusé 
qui aurait moins de vingt-un ans. S’il se rencontre un tel con¬ 
cours de circonstances atténuantes que même la moi)i Ire peine 
portée par la loi semble être eu disproportion avec le délit, le 
juge est autorisé à prononcer une peiae au-dessous du mini¬ 
mum de celle st duée par la loi. Ici donc se trouve appliquée 
la théorie que nous avons établie dans la première partie de ce 
travail, de ne s’arrêter qu’au fait, sans se laisser imposer par 
les dénominations. 

Ce Code général publié eu 1794 par Frédéric-! uillaume a 


1 Warmkoshic, op. cil., p. a44. 
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régi la Prusse jusqu’en 1815, sauf quelques modifications, sm- 
tout pour les provinces rhénanes, accoutumées à la loi frau- 
r iisr. En f83<>, le projet d'un nouveau <«ode pénal fut com¬ 
muniqué aux tribunaux ; ce projet a fini par devenir le Code 
publié en 1815. hes emprunts ont été faits aux Codes de Saxe, 
des grands-duchés de Hesse et de Wurtemberg, Le Code prus¬ 
sien est supérieur au Code fiançais en plusieurs points, notam¬ 
ment dans des dispositions relatives aux travaux forcés, à la 
détention, à la réclusion, à la tentative, à la complicité, à P im¬ 
putabilité , aux circonstances aggravantes ou atténuantes, à 
l'amende, aux peines infamantes, à la compensabilité de cer¬ 
taines peines ou à leur choix par le juge, à la prescription. 
Mai- il lui est inférieur à d’autres égards, et ces défauts tien- 
lient à la constitution monarehico-féodalc du pays b Croirait-on 
que, revu en 1851, il contient encore une rubrique spéciale 
pour 1rs délits contre la religion et les mœurs, une disposition 
tivs sévère contre le sacrilège, et même contre le blasphème - ! 

Le Code pénal du grand-duché de Bade a été promulgué le 
<i mars 18 U». La base de ce Code est l’ordonnance criminelle 
de Charles-Quint (1532) ; mais elle a subi de si profondes mo¬ 
difications, que l’esprit, on peut le dire, n’en est plus l** même 3 . 
La position particulière du pays de Bade, sa législation pénale 
antérieure, n'a pas permis de supprimer les peines affectées 
aux délits contre la pudeur, contre la religion, contre la per¬ 
sonne du prince et le crime de haute trahison. La peine de 
mort n’a pus paru trop sévère à l'égard de l’attentat contre 
la personne du prima?, et le crime de haute trahison. 

Les principes philosophiques qui ont dirigé les rédacteurs de 
ce code pénal sont, du reste, les suivants : 

1 ° Prévenir les délits par l’intimidation; 

2 ° Ne punir que les actions qui lèsent les droits d'autrui, 
soit la société, soit les particuliers ; 

3 ” Ne punir l’action incriminée qu'autant que le fait est impu¬ 
table. c’est-à-dire que l’agent a commis l'acte positif ou négatif) 


1 Voir une analyse critique de ce Code par M. Bergson, dans lafiecwe de 
droit fr. et étr,, t. 11, p. 43. 

- Walter (I erd.1, Juristische EncycL, p. 316, 317, Bonn, 1856. 

* Voir, à ce sujet, l'ouvrage de M. Mittehm.ukr, intitulé ta Législation 

pénale dans son protjrès, analyse donnée par M. Rauler dans la Revue du 
droit. 


* 










:u± 


0ES PEINES EN GENERAL. 


dans une intention criminelle ou avec la volonté de se satisfaire, 
sans égard à la manière dont la loi pourrait envisager son action ; 

i" Etablir la loi pénale comme un moyen de garantir la so- 
eiélé des entreprises des méchants ; 

5° Renforcer dans le peuple, par l'intimidation, les motifs 
de se conformer à lu loi et à la morale; 

b® Eviter dans la punition des actions l’arbitraire du juge, 
soit en déterminant les différentes actions pénales, soit eu 
fixant les peines à infliger ; 

7° Choisir des peines avouées par la justice et la prudence 
politique ; 

8° Ne choisir que des peines divisibles, excepté celle de mort, 
qu’on espère abolir un jour ; 

9® Les peines perpétuelles n’ont été maintenues que pour 
conserver une certaine proportion entre elles. 

Les travaux forcés maintenus. 

Les peines édictées contre les crimes s’appellent peines af¬ 
flictives (peinliche-Strafen); elles emportent l’infamie (priva¬ 
tion de Y honneur social). 

Les autres peines, dites peines civiles (bürgesUche-Strafen ), 
n ont pas cette conséquence. Ce sont celles de la maison de tra¬ 
vail (Àrbeiiskaus) et celles du simple 'emprisonnement (Gefan- 
gnis&trafe). 

Le juge a le choix entre le maximum et le minimum dans 
les peines temporaires ; il peut descendre d'un degré au-dessous 
des peines perpétuelles, et un degré au-dessous de la peine 
temporaire décrétée comme régulièrement applicable. 

[.a loi fixe le minimum des peines temporaires plus bas que 
le maximum de la peine inférieure qui suit immédiatement. 

Les peines accessoires qui ne peuvent être ajoutées qu’aux 
peines temporaires sont : 

L’isolement, qui ne peut durer sans interruption plus de 
deux mois; 

La détention dans une cellule obscure ; 

La nourriture réduite au pain et à l’eau; la réduction de la 
nourriture, réduction qui ne peut durer plus de sept jours ; 

Les chaînes pour line durée de moins de quatre semaines. 

Deux ou plusieurs de ces aggravations peuvent être réunies. 

La peine de la détention dans une forteresse ne peut être 
aggravée que par l'isolement. 
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Le Code pénal de Bavière, à peu près contemporain du nôtre, 
conçu d'ensemble par un criminaliste célèbre, Feuerbach, 
présente i ette particularité, entre autres, qu'il n’admet pas les 
peines infamantes. Suivant M. Bonneville, qui en fait une 
étude spéciale L ce code avec ses dernières améliorations 
serait tout à la Ibis plus préventif, plus humain , plus ré¬ 
pressif et plus moral encore (pie le nôtre; il parlerait mieux 
à l'intelligence et aù cœur des populations; il ferait une plus 
large part à l'amendement et au repentir, 11 faut bien qu’il se 
recommande à un degré supérieur, puisqu’il a été adopté par 
les duchés d'Oldenbourg, de Saxe-Weimar, pa? les royaumes 
de Wurtemberg, de Suède, de Grèce, et par les cantons suisses 
de Saiut-Gall, de Zurich, etc. Il est. di ffi cile de ne pas recon¬ 
naître que c'est un mérite absolu et relatif tout à la fois dans 
le Code de Bavière, de punit moins la tentative que le crime, 
moins la complicité que l'attentat principal; de punir de la 
même peine l’adultère dans le mari et dans la femme 1 ; de ne 
pas punir du tout l’évasion, même avec bris de prison; de 
ne frapper l'infanticide que de la détention dans une maison de 
force pendant un temps indéterminé, et, en général, d’avoir 
mi système de peines d'une douceur plus marquée que le nôtre. 

Le Nouveau-Monde ne pouvait pas rester en arrière de l’an¬ 
cien pour la législation criminelle. Aussi, de toutes parts ce 
sont des révisions des anciens codes, ou des codes nouveaux 
dont la rédaction est confiée à des hommes d’une expérience 
et d’un savoir éprouvés. Tout le monde a entendu parler de 
M. Livingston, chargé, en 1S'20 et 1821 . par le Sénat et la 
Cnambre des représentants de la Louisiane, de préparer un 
code de lois pénales. Ce code, fruit d'une haute sagesse, est 
l’un des moins imparfaits qui existent. Il est également remar¬ 
quable par la simplicité du système de pénalité, et par la ma¬ 
nière dans toutes les espèces de délits sont atteintes. Ce sys¬ 
tème se compose seulement : 1° d’amendes, 2° de simple 
emprisonnement, 3* de la privation temporaire des droits ci¬ 
vils, de fit privation perpétuelle des mêmes droits, 3° de la 
même peine encore, plus l'emprisonnement laborieux tempo¬ 
raire, 6® de la réclusion ou emprisonnement solitaire, 7® de 
l'emprisonnement laborieux perpétuel. 


1 /îei\ aititj, de legtsl ,, 1852, p. 623, 
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M. Liwingstoiï a été chargé d’une semblable mission pour 
le territoire immédiatement soumis à l'autorité du Congrès. 

En 1829, révision des Statuts de New-York et de New- 
Jersey. 

v 

lïn 1833, révision des lois pénales de Massachusetts, et Code 
pénal promulgué en Géorgie. 

En 1834, la république de Guatimala adopte le projet de 
Code de M. Liwingston sur la discipline des prisons. 

En 1830, le Brésil publie un code pénal qui est un modèle 
de sévère concision. Ce code, en faisant des emprunts à celui 
delà France, l'a corrigé en plusieurs points, notamment en ce 
qui regarde la tentative, la complicité, la responsabilité de 
l’imprimeur dans les délits de presse, La peine capitale, l'exil, 
les amendes, les réparations civiles. 

11 ne contient pas d’autre classification des peines que celle 
des déiiLs La plupart ont trois degrés, selon que les circons¬ 
tances aggravantes ou atténuantes prédominent ou se balan¬ 
cent l . 

Le reste de l’Amérique méridionale, quoique animé d’un 
esprit fort peu philosophique, n’a pu résister au mouvement de 
l’Amérique du nord ; mais ce mouvement ne s’est exercé que 
sur les Etals les plus disposés à réprouver, telle que la répu¬ 
blique de llolivia 2 3 . 


1 Voir les Observations de M. Foccheh, en tète de sa traduction du Code 

brésilien. 

3 Le Gode bolivien admet trois sortes de peines : les corporelles, les non 
corporelles et les pécuniaires. Les premières sont au nombre de onze : 1® la 
mort, ï 11 les travaux de quatorze ans, 3° la déportation, 4° le bannissement 
ou l’expulsion à perpétuité du territoire, 5® le préside, 6® les travaux pu¬ 
blics, 7 11 la réclusion dans une maison de travail, 8® la vue d’une exé¬ 
cution capitale, 9® la prison dans une lorteres.se, 10° le confinement 
dans un lieu ou un district déterminé, i J® le bannissement â perpétuité d’un 
lieu ou d’un district déterminé. 

Les peines non corporelles sont au nombre de treize : 1° la déclaration 
d'infamie, et la perte de Ja qualité de Bolivien ou de la confiance na¬ 
tionale: 2® l'incapacité légale d’exercer un emploi, une profession, une 
charge publique; 3® la privation de l’emploi, des honneurs, de ta profes¬ 
sion ou de Ut charge publique; 4® la suspension des mêmes emplois et 
honneurs; 5® l’arrestation infligée comme châtiment, et déclarée peine 
non corporelle quant aux effets civils, mais seulement répression correc¬ 
tionnelle; 6 u la soumission à La surveillance spéciale des autorités; 7° l’o¬ 
bligation de donner caution de bonne conduite; 8® la rétractation; 9° la 
satisfaction; 10® l’avertissement judiciaire; 11® la répression judiciaire; 
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Influence de ta conquête et île l imitation sur les lois pénales- 


SOMMAIRE. 

# 

1. Deux manières principales dont les changements s’opèrent dans tes lois 

des peuples conquis. — Tartares Mantchoux. — Rome. — Les Bar¬ 
bares. — France. 

2. Le royaume lombarde vénitien, le duché de Parme et de Plaisance, la 

Hollande, la Belgique, les Deux-Sicües. 

3. La Russie. 

Un peuple qui en soumet un autre rhe relie volontiers â Lui 
faire oublier sou ancienne nationalité. Or, rien ne rappelle 
mieux l'indépendance dont on a joui que les lois qu’on s’était 
données clans la liberté, ou qu’on avait reçues d’un prince 
siitoii libéral. du moins assez ami de ses propres intérêts pour 
ne pas se mettre, par ses lois, en contradiction avec l’esprit et 
les mœurs du pays. Il existe des exemples du contraire ; mais 
nous n’avons pas à nous en occuper, d’autant moins qu’à la 
longue la fusion finit toujours par s’établir, soit que les vaincus 
adoptent les lois des vainqueurs ou réciproquement, soit qu’il 
s’opère dans des proportions diverses des concessions et des 
emprunts. 

La première manière de changer les lois d’une nation, c'est- 
à-dire eu imposant au vaincu la loi du vainqueur, est d'autant 
plus périlleuse que la civilisation est plus différente d’un 
peuple à l’autre. Mais si elle est à peu près la même, si les 
différences ne sont que des contrariétés pour les habitudes du 
vaincu, et non des violences laites à sa conscience, à sa foi, le 
changement qu’on lui fait subir peut être d'une excellente po¬ 
litique, d'une haute importance administrative. Il y a moins 

12<> i a lecture publique de la sentence; 13° la correction dans une maison 
à ce destinée pour les femmes et les mineurs. 

Les peines pécuniaires sont l'amende ou la perte de quelques effets, perle 
qui tient lieu d’amende. 

La prison simple peut consister, pour les femmes honnêtes, les vieillards, 
les valétudinaires et les hommes vivant de leur travail, â être confiné dans 
sa propre maison. — Même disposition dans le Code pénal autrichien. 

La presse n'est tenue à respecter que les institutions, la morale publique 
et la vie privée. 
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de péril à faire passer au vainqueur les lois du vaincu , puisque 
cet emprunt ne peut être fait qu'autant qu'il semble avanta¬ 
geux, et qu’il n'y a point ici cette violence et cette humiliation 
qui se font toujours plus ou moins sentir dans le cas contraire, 

La législation criminelle qui régit aujourd’hui la Chine est 
en grande partie une importation des Tartares Mantchoux, 
mais appropriée au génie chinois. En ce point, comme dans le 
reste , les Mantchoux ont été conquis à la civilisation chinoise 
après avoir soumis la Chine au NYU siècle. Ce singulier pays 
avait une législation criminelle antérieure qui devait, comme 
toutes les institutions de ce peuple, remonter fort liant dans 
l’antiquité. Cette législation ne nous est qu’imparfaitement 
connue, et peut-être faut-il rabattre quelque chose de ce qui 
nous est raconté par les écrivains chinois d’un temps posté¬ 
rieur. Ou connaît leur penchant à exalter l’antiquité. 

Home, déjà élevée dans les idées grecques avant d’avoir 
conquis la Urèee, acheva d’en être subjuguée après l’avoir en¬ 
tièrement assujétie. 

A son tour la civilisation gréco-romaine finit par triompher 
des barbares à l’aide du christianisme, après avoir été sur le 
point d'en être étouffée, malgré leur respect pour ses lois , pour 
ses lois criminelles surtout. 


Nous ne suivrons pas dans l’histoire tous les exemples des 
changements survenus dans les lois dés vaincus par suite de la 
conquête; nous arriverons d'un seul trait aux nations moder¬ 
nes; encore ne parlerons-nous que d’un petit nombre. Nos 
codes ont un instant régné, avec la fortune de nos armes, sur 
plusieurs peuples voisins réunis pur la victoire à la France, 
en Italie, sur la rive droite du Uhin, en Belgique, en Hollande. 
Une autre domination a fait place à d’autres lois, mais pas sans 
qu'il soit resté beaucoup du Code criminel de l’Empire, fl 
était naturel que la Haute-Italie, en passant de notre domina¬ 
tion en 1813 sous celle de l’Autriche, ne restât pas entièrement 
française par ses lois pénales. Mais la prudence, l’habitude, la 
raison même ont maintenu beaucoup de dispositions du Code 
français dans plusieurs pays. C'est ainsi qu’en 1820 le duché 
de Parme et de Plaisance a promulgué un Code pénal où Fin- 
fluence dn Code français d’alors a eu la meilleure part; mais il 
lui est supérieur en quelques points : on n’y retrouve plus la 
marque ni le carcau, par exemple. 
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La Hollande, démembrement du grand empire germanique 
soumis d’abord à la maison de Bourgogne, puis indépendant 
dès le XVI e siècle jusqu’à la conquête par les Français, a été 
remarquable par la sage tolérance de ses lois, particulièrement 
sous le rapport religieux. Cependant le Code français de 1810 
modifia heureusement la législation pénale des Pays-Bas. 11 est 
douteux que les changements qui y ont été apportés depuis 
soient tous des améliorations ; ainsi : 1 ° faculté est laissée aux 
juges dr prononcer la peine de la marque contre les faussaires, 
selon la gravité des circonstances; 2° la strangulation et la dé¬ 
capitation par le glaive ont remplacé la guillotine; 3' J la peine 
de* travaux forcés à perpétuité, abrogée et remplacée : 4° par 
une détention dans une maison de force pendant vingt ans au 
plus; le condamné, avant d’être renfermé, est attaché à un 
gibet, battu de verges et marqué; 5° par une détention de 
semblable durée, après que le glaive a passé au-dessus de la 
tète du condamné ,re qui s'exécute sur l’échafaud; 6° la peine 
du l‘arean est remplacée par 1 1 flagellation, l'exposition sur l'é¬ 
chafaud , ou la déclaration d’infamie; 7° les travaux forcés à 
temps remplacés par une détention de quinze ans au plus, 
avec flagellation, ou exposition, ou déclaration d Infamie préa¬ 
lable *. 

La Belgique, soumise à plus de vicissitudes encore que la 
Hollande, mais beaucoup moins originale, d’un esprit bien plus 
français que néerlandais, s’appartenant enfin depuis ;a der¬ 
nière révolution, a conservé notre Code légèrement modfié, 

La Belgique est d'ailleurs au nombre de ces petits Etats qui 
ne s’appartiendront jamais moralement, c’est-à-dire qui ne sont 


1 Le système de pénalité adopté par la Hollande £ beaucoup de rapport 
avec celui de Hesse. L’art. 9 du projet de Code pénal de ce dernier pays était 
ainsi conçu : « Les peines suivantes seront appliquées aux crimes et délits, 
savoir : 1° la mort; la réclusion à vie ou à temps {pendant trois mois au 
moins et dix-huit ans au plus dans une maison de force; 3° la destitution 
des fonctions publiques; 4° ta détention dans une maison de correction, 
détention qui peut varier de trois mois à douze ans; 5° la démission forcée; 
6» la privation de certains droits politiques, civils et de famille, en tant 
que cette privation n'est pas déjà encourue comme conséquence d’une autre 
peine; 7° la suspension des fonctions publiques et du traitement y atta¬ 
ché, pendant six mois au moins et un an au plus; 8® l'emprisonnement 
civil, de vin^t-quatre heures jusqu’à trois mois; {^.l'amende de un florin 
jusqu’à trente florins, h moins que la loi ne fixe une amende plus forte; 
i0° la réprimande par justice. » 
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pas des foyers de civilisation, qui sont condamnés à ne vivre 
que par influence ou d'une vie d’emprunt, qui suivent en sa¬ 
tellites les destinées morales îles grands corps de, nation à la 
destinée desquelles ils sont attachés, et dont ils ont autrefois 
fait partie. 

La Suisse est dans le meme cas; elle n’a point de physiono¬ 
mie propre. Seulement, elle subit plutôt trois influences qu’une 
seule : elle est, par ses mœurs, par ses institutions, comme par 
son langage, italienne, allemande et française; elle n’est pas 
suisse. Quelques traits particuliers la distinguent seulement *. 

Mais ce qui honore le plus les institutions d’un peuple, c'est 
de les voir copiées par d autres peuples dont 1 esprit est d’ail¬ 
leurs très différent, et qui eu sont politiquement très indépen¬ 
dants. Tel est le cas du royaume des Deux-Siciles a l'égard de 
la France. 

Le Code des Deux-Sicilës, promulgué en 1810, est une imi¬ 
tation du Code pénal français, mais appropriée au régime de 
la monarchie absolue. Tous les changements ne sont cepen¬ 
dant pas des imperfections. Nous remarquons , en particulier, 
trois solutions sur la question de fait, suivant que le juge est 
certain que le délit a été ou n’a pas été commis, ou qu’il n’en 
est pas certain. Dans ce dernier cas, la grande-cour peut or¬ 
donner que l’accusé soit mis en liberté provisoire, ou seulement 
qu’une instruction supplémentaire soit faite. Mais si cette ins¬ 
truction dure plus d une année, l’accusé a le droit de deman¬ 
der sa mise en liberté provisoire; et s’il n était pas soumis à un 
second jugement dans le cours de deux aus à compter de la 


1 La législation criminelle des cantons les plus éclairés de la Suisse, tels 
que Genève, Vaud, Berne, Zurich, mériterait d’être consultée, même dans 
l'intérêt de pays qui se croient plus avancés parce qu’ils sont plus impor¬ 
tants, Nous trouvons, par exemple, dans le Gode de Zurich des dispositions 
pénales remarquables. En voici l’ensemble. Ce code établit d'abord quatre 
classes principales de peines : 1° la mort, 2“ les peines privatives de la 
liberté, 3** celles qui affectent l'honneur, 4° les peines pécuniaires. — bes 
peines de la seconde classe sont : 1° les fers, 2° la détention dans une 
maison de correction, 3° l'emprisonnement, 4° le bannissement et le confi¬ 
nement. — Celles de la troisième sont : 1° l'interdiction absolue ou tempo¬ 
raire de l'exercice des droits de citoyen, 2° la destitution, 3 y la suspension, 
4o la défense de visiter les auberges et cabarets, 5° la réprimande. — La 
quatrième classe comprend : 1° les amendes, 2° la confiscation de certains 
objets, 3° la privation pour toujours ou à temps de l’exercice de certains 
droits, professions ou privilèges lucratifs. 
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première décision, sa libération devient définitive (art* 28Q-282 
Proc. crim.). Ces délais sont trop longs, mais l'esprit de cette 
partie de la procédure est juste. 

Mais rintluenee toute-puissante de la civilisation n’a jamais 
été plus remarquable j sans doute, que dans son action sur la 


Russie depuis Pierre le Grand. Cet homme i ,>xtr nord maire en¬ 
treprit le faire arriver d'un bond ses barbares au niveau des 
peuples les plus civilisés. L’entreprise était gigantesque, im¬ 
prudente peut-être. La distance qui séparait son peuple des na¬ 
tions les plus policées de L'Europe, au seul point de vue qui 
nous occupe, mérite de nous arrêter un instant. 

La plus ancienne peine usitée en Russie semble avoir été le 
bannissement du coupable et de sa famille, le pillage et la des¬ 
truction de sa maison et de ses propriétés. A Nowgorod nu le 
noyait dans le Wolehow. Dans d’autres contrées on le laissait 
gagner la terre étrangère L 

La raison d'Etat fit bientôt décréter d’autres peines : l'a¬ 
mende 11 e suffisait pas à assurer la paix publique. Le droit ca¬ 
nonique grec et les mœurs et coutumes des Etats voisins, des 
Tartaros en particulier, frayèrent la route à ces innovations. 
Liaient fréquemment eu usage, outre les peines qui atteignaient 
la liberté et la confiscation : la mort, les peines corporelles, la 
mutilation 1 2 . 


Les dix-sept articles supplémentaires à la Pravda de Jaros- 
law, promulgués par ses fils, tendent de plus en plus à rem¬ 
placer ies peines afflictives par les pécuniaires. {Ibid., p* 30o- 
fi!G. ■ Il en est de même de la Prawda du XIU e siècle 3 . ( Ibid 
p. 314-335.) 

Cette tendance ne gagna pas toutes les parties de ce qui porte 
aujourd’hui le nom d'empire russe. Ainsi, au XIV e siècle, les 
Zaparogues (espèce de Cosaques) iravaient pas encore de lois 
écrites, 1 usage leur en tenait lieu, et lu justice, dit-on, n'en 
souffrait guère : les criminels étaient jugés avec impartialité, 
et punis avec une sévérité pou commune. Un Cosaque qui tuait 
nu de ses camarades était enterré vif avec celui qu’il avait fait 


1 Aleï. von Um t/,, l 'ersuch iiber die geschictlieke Ausbddung der rus - 
stschen Stanis etc., in-8°, Mittau, 1829, p. ioî. 

2 Ibid,, p. 203 . 

5 Ew tus. J,-Phil. G c s t ., l)a# œltesteRecht der Russen in seiner geseftiefd- 
Ikhen etc., in-8 0 , Dorpat, 1S36, p. 314-335. 
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périr. Un voleur devait être pendant trois jours au carcan ; en¬ 
suite il était battu, souvent jusqu’à mort *. 

Les peines redevinrent partout corporelles en Russie, mais 
sans que les peines pécuniaires fussent oubliées. Depuis la dy¬ 
nastie des ilomanoff, le Code criminel de la Russie se rapproche 
de ceux des autres puissances européennes; mais il se ressent 
profondément aussi de la forme despotique du gouvernement. 
Les peines, de plus en plus sévères, ont pour but l'intimidation. 
Les idées du vieux droit régnent tou jours en ce qui concerne 
les dommages-intérêts. 

Les délits sont d’autant plus sévèrement réprimés qu’ils 
sont plus dangereux pour l’Etit, La gradation est assez bien 
marquée. 

Les principes relatifs à la responsabilité murale, à l’aggra¬ 
vation ou à l’atténuation de la peine sont posés dans les nom- 
brenses ordonnances pénales rendues pour des cas particu¬ 
liers. 

Les peines sont, en général: la mort infligée suivant les di¬ 
vers modes, la mutilation (perte de la main, du nez, de l'o¬ 
reille, etc.}, les peines corporelles (knout, baguettes), la pri¬ 
son, L’amende, la confiscation, les peines infamantes, et les 
peines arbitraires que décrète le czar. 

L'autorité souveraine seule inflige les peines ; le juge n’a plus 
le champ libre 

Le Code militaire même, rédigé par Pierre le Grand, fut eu 
grande partie emprunté aux législations contemporaines de 
Suède, du Danemark , et à la Caroline. U est beaucoup moins 
imparfait qu’on ne pourrait le croire. 0 distingue la prémédi¬ 
tation, la faute, l’accident. L’intention n ! y est pas confondue 
avec la tentative et la perpétration. La culpabilité y est graduée 
en raison du degré de participation de l’agent. On y trouve, 
enfin, une indication assez détaillée des causes d’excuse, d'ag- 

f 

gravation et d’atténuation 3 . 

Malgré ces emprunts, les lois pénales de la Russie portent à 
cette époque la double empreinte du despotisme et de la du¬ 
reté propre à quelques-uns des czar s de ce temps et de cette 

' Malte-Brun, Géogr* univ t. III, p. 512 . 

2 Alex, von Reutz, op. cit., p. 392. 

3 Rev. de dr. français etc., mars 1846, p. 250. 
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dynastie. Les apologistes les plus décidés de la chose russe sont 
obligé? d'en convenir : « La rémunération (le talion et la com¬ 
position), l'intimidation et la moralisation, dit l’un d’eux, ont 
successivement marqué la législation russe. Le premier de ces 
systèmes expire avec la publication du premier soudebnik cen¬ 
tral, dont la base est la composition pécuniaire. Le second est 
marqué par des peines purement afflictives, La mort, la muti¬ 
lation, Le teuaillement des narines, le knout, les tortures barba - 
rcs, des atrocités révoltantes. Le Code pénal militaire renché¬ 
rit encore sur le Code pénal civil. Ce système atteignit sou 
point culminant sous Alexis et Pierre le Grand ; il tomba peu à 
peu devant l T in linonee mlnticiasaDLte des mœurs. Déjà sous Eli¬ 
sabeth ce n’était presque qu’un épouvantail » L 

Ou a vanté beaucoup la législation russe au XVIII e siècle : 
Le fait est qu’elle avait un mérite relatif; mais ce mérite n’est 
pas à comparer à celui de la plupart des législations modernes 
de l’Europe. Que la Utissie, sous Catherine II, ait apporté des 
améliorations à ses lois criminelles, l ien de plus connu ; qu' ins¬ 
pirée parles philosophes français, dont elle recherchait les lu¬ 
mières et les éloges, cette souveraine ait même devancé le 
reste de l’Europe dans certaiues mesures, on doit le reconnaître 
encore ; mais que ces réformes fussent mûres, qu’elles se soient 
maintenues sincèrement; qu'il y ait eu en Russie l'esprit qui 
Ses soutient, les fait vivre et les développe, c’est ce dont il est 
permis de douter en lisant le Code pénal russe. 

IL a subi depuis peu de nouvelles réformes, nous le savons; 
mais les améliorations introduites sont-elles respectées dans 
l'application*? La Russie a des Lois pénales tolérables, bonnes 
même en plusieurs points; mais a-t-elle des juges? a-t-elle des 
magistrats en général? a-t-elle un peuple au niveau de ses 
institutions ? Sans prétendre accorder au livre de M. de Gustine 
sur la Russie plus d’autorité qu'il n’eu mérita, quoiqu'il se 
trouve d’accord sur les points essentiels avec d’autres ouvrages 
ni plus ni moins suspects, il faut convenir que le doute qui 
vient d’être élevé est bien voisin de la certitude. D’ailleurs, 
les qualités même qu’on nous vante dans le nouveau Code sont 
elles-mêmes un indice d'un reste de barbarie,ou d’une défiance 
qui serait injurieuse pour les juges s'ils ne la méritaient pas. 


1 fiet ue de dr. />., ib., p. 251. 
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Laissons parler M. de This lui-même : a La rédaction du nou¬ 
veau Gode russe, ouvre étonnante de précision, mais peut-être 
minutieuse à l’excès, a voulu déterminer avec exactitude la 
nature de chaque peine et sa corrélation avec les autres, éta¬ 
blir dans chaque genre de répression plusieurs degrés, et dans 
chaque degré des gradations et modifications, afin d’avoir dans 
L’application toute la latitude désirable pour aggraver ou atté¬ 
nuer la peine selon l'infinie variété des circonstances qui mo¬ 
difient la criminalité de l’acte, et de ménager une transition 
presque insensible d’une peine précédente à une peine subsé¬ 
quente— Avec les différentes variétés dans l’application, les 
divisions et les gradations, il se trouve que le législateur russe 
dispose de quarante et un modes de répression, arsenal assez 
riche pour satisfaire aux plus minutieuses exigences de l'incri¬ 
mination » l . 

fl nous resterait, si nous voulions pousser plus loin l’étude 
de ce sujet, à déterminer les influences combinées que nous 
venons d’examiner isolément. Mais ce travail nous mènerait 
beaucoup trop loin, il suffit d'avoir appelé l’attention du lec¬ 
teur sur chacun de ces points de vue. Ces influences diverses 
sont comme autant de causes qui peuvent s'exercer simultané¬ 
ment dans des proportions très variables, mais dont les effets 
combinés sont généralement'faciles à distinguer, et peuvent, 
dès lors, être rapportés à leurs causes respectives. 

Nous terminerons donc ce long chapitre par une observation 
qui n’est pas sans imporlancc, puisqu’elle est destinée à préve¬ 
nir un scandale contre lequel la haute raison de Pascal elle- 
même est venue s’achopper d une manière peu édifiante : c’est 
qu’on 11 e doit pas être étonné que la législation pénale varie 
suivant les temps et les lieux. Cette diversité ne fût-elle pas 
explicable par l'ignorance et les préjugés des législateurs, le 
serait encor e par bien des circonstances, mais surtout par celles 
de la civilisation et du climat. Ces situations, souvent très di¬ 
verses, font, en effet, qu’une ad ion matériellement identique est 
préjudiciable, qu elle l’est plus ou moins, ou qu’elle ne l’est 
pas. 

I fans le premier cas cite est un délit, et ce délit peut varier 


1 (lf. sur l’histoire de l’ancienne législation pénale de la Russie, U. Du 
Boys, op. rit., p. 567-617, et pour la pénalité, voir en outre 617-635. 
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eu degrés ; dans le second , c’est une action innocente. Elle 
peut même être un bienfait. 

Faut-il donc s'étonner qu'elle soit punie dans un lieu ou dans 
un temps, qu elle soit impunie ou même récompensée dans un 
autre temps ou dans un autre lieu? N’aperçoit-on pas, sous 
cette diversité apparente, une identité réelle? Qu’est-ce qu’on 
punit dans tous les ras, si ce n'est le mal fait injustement à au¬ 
trui? Ne sont-ce pas, au contraire, les services qui sont récom¬ 
pensés ? 

Quand donc on aura trouvé un peuple qui punisse une ac¬ 
tion qu’il regarde comme utile aux autres, et qui récompense 
une action qu’il réputé une occasion de mal et de souffrances 
injustes pour ceux qui l’endurent et qui, vivant sous les mêmes 
lois, forment la même cite, alors on pourra se scandaliser à 
bon droit, et mer à la contradiction ; mais jusque là toute dé¬ 
clamation de ce genre contre la justice humaine n'est qn'igno¬ 
rance, légèreté ou mauvaise foi. 

Il n y a pas plus lieu de s’étonner de la manière diverse, 
tant pour la qualité que pour la quantité, dont les peines sont 
décrétées suivant les temps et les pays : lu raison de cette dif¬ 
férence tient encore à la variabilité de la nature et an d^gré 
du délit suivant les circonstances, au vague naturel qui existe 
entre la peine et l«; délit sous le double point de vue encore de 
la qualité et de la quantité ; à la différence des mosurs, des lu¬ 
mières, des croyances religieuses, etc. 

Tout est donc proportionné, et une législation pénale faite 
par le peuple qui doit la subir est toujours à peu près ce 
qu’elle doit être. Mais comme les peuples changent de manière 
de sentir et de penser, il est nécessaire qu'une législation ne 
soit point considérée comme ayant une bonté absolue et 
comme devant rester immuable à tout jamais; elle doit, au 
contraire, varier indéfiniment, pour se conformer à l’esprit et 
aux besoins du temps K 


* Cf. Bestham, Traite de législation civile et pénale, t. III, j». 115-179; 
— Essais historiques sur les lois. p. 111 ei 126. 
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CHAPITRE VI. 


Qualités île la peine. 


SOMMAIRE. 

1, Deux qualités dominantes : justice, efficacité. 

2. Qualités subordonnées, analogie, proportion, divisibilité, commensnra- 

bilité, révocabilité, impartialité, certitude, répression, correction, 
exemplarité, utilité morale, etc. 

A. Développement. 

4. Efficacité de la peine, comment assurée. 

5. Utilité de la peine. 

6. Promptitude de la peine. 

Les peines doivent, autant que possible, réunir certaines qua¬ 
lités qui les rende it d'autant pins parfaites qu’elles s'y rencon¬ 
trent eu plus grand nombre et à un plus haut degré. 

Les deux grandes qualités des peines sont la justice et l’uti¬ 
lité ou l’efficacité, qualités externes sans doute, et qui tiennent 
plus à rappliealiou qu’à l’essence de la peine, mais qualités 
indispensables, qui sont le but de toutes les autres, c’est-à-dire 
des qualités intrinsèques. 

Il est d’autant plus facile de rendre juste un système de 
pénalité et de mettre en lumière ce caractère fondamental, 
qu’il réunit à un plus haut degré les propriétés suivantes : 
L’analogie, la proportion, la divisibilité, la eommensurabilité, 
la révocabilité et l’impartialité. 

D’un autre côté, si la justice est déjà une garantie de l’effi¬ 
cacité de la peine, on peut dire néanmoins que cette efficacité 
augmente encore si la peine est certrainc, si elle est coactive, 
corrective, exemplaire, et matériellement utile à la société et 
au condamné. 

Reprenons en peu de mots ces qualités diverses. 

Jt'après ce que nous avons dit du principe de la réciprocité 
appliquée à la peine, il ne nous reste plus rien à dire ici de 
l’analogie désirable entre la peine et le délit; elle ne doit être 
sacrifiée qu’à des qualités supérieures. 

La proportion de la peine au délit en constitue la justice 
rigoureuse ou stricte. La mansuétude de la société est rendue 
visible au coupable lui-même, si la peine reste au-dessous de 
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cotte mesure sans cesser d’être suffisante, lïlie peut l'être sur¬ 
tout si celui qu elle atteint demeure convaincu que ceux qui le 
punissent ont encore pour lui de la pitié, de l’indulgence, et ne 
cèdent qu’à une nécessité qu’ils déplorent l . 

Les délits de même nom pouvant varier considérablement 
quant au degré du préjudice et de la culpabilité, ce serait un 
mauvais genre de peine que celui qni ne serait pas susceptible 
d’autant de degrés qu'il peut y en avoir dans le délit même. 
Nous reviendrons sur ce por.iAdans le chapitre suivant. 

il est bon aussi que le législateur, le juge, le coupable, le 
public, tout le monde enfin,glisse comparer les peines entre 
elles ainsi que les délits. Cette comparaison peut même être 
très utile à la société , à cause du choix possible des moyens 
criminels pour atteimlie un même but â . 

C’est encore une qualité dans une peine que de pouvoir être 
remise, pour le cas où elle serait devenue ou superflue ou 
trop dure, ou pour celui où l’erreur d’un tribunal aurait été 
reconnue. 

La peine pour les uns, T impunité pour les autres, des peines 
différentes pour les mêmes délits suivant la condition des 
personnes, tel a toujours été, plus ou moins, l’état des sociétés, 
surtout des sociétés anciennes et du moyen âge, des sociétés 
asiatiques, en un mot, de toutes les sociétés constituées sur le 
principe de l'inégalité. Ce n’est pas que l’égalité matérielle ou 
apparente soit beaucoup plus juste en droit pénal qn'en droit 
civil ; mais si l'égalité proportionnelle est souvent la seule ad¬ 
missible, parce que c’est la seule qui approche do Légalité 
absolue, véritable, elle a été trop souvent appliquée en sens 
inverse du vrai, puisqu'elle était plus dure pour le moins cou¬ 
pable, et plus légère pour le plus criminel. Mieux eût valu une 
égalité aveugle et brutale, une égalité absolue pour Le même 
délit, sans aucune acception des personnes, qu’une égalité pro¬ 
portionnelle dont l’application était faite à rebours. 

* Voir sur la proportion entre les délits et les peines, et sur l'Arbitraire 
des châtiments : itOMAGsosi, G en es i de/ dritto penale, t. I, p. 128-178, et 
p, S44-293 ; t. 11, p. 381-387; èù. Firent., 1834 ; — Cîbhario, délia Econo- 
min ftalitieo del media eio . t. Il, p. 93-104; — Rosshirt, Geschichte der 
Dcutschenstrafrecht, t. I, p. 23; — Essai hislon. sur les lois , p. 118; — 
A lu. Do Boys, op. cit., t. H, p. 379 etc, 

5 V. Best tt am, Théorie des peines, t, p, 41 et 42. 
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Les peuplades sauvages ne sont pas à l’abri de cet abus; 
nulle part peut-être la justice n’y est plus vénale : c’est le 
prince, c'est le juge, c’est le prêtre qu'il faut gagner pour ob¬ 
tenir une ombre île justice, ou de qui le plus grand scélérat peut 
acheter l impunité h Nous eu verrons plus d’un exemple. 

Un commit le mot de Solon sur les luis, sur leur force contre 
les petits, et leur impuissance contre les grands. 

À Home, les peines variaient suivant la condition de l'accusé, 
même sous le despotisme impérial -, mais pour frapper d'au¬ 
tant plus fort sur 1e. faible. 

Les lois des barbares, celles des temps féodaux, la Caro¬ 
line, les ordonnances des rois de France, les statuts des rois 
«rAngleterre, en général toutes les législations européennes, 
étaient empreintes de cette inique distinction. Les pays à es¬ 
claves, tels que la Russie, une grande partie de ceux du Nou¬ 
veau-Monde, ont conservé dans leurs lois pénales des différences 

i 

(pii ne sont qu'une conséquence presque forcée de l’injustice 
des lois civiles sur l’état des personnes. 

Les temps 11 e sont pas encore bien éloignés où les roturiers 
étaient condamnés à six ans de galères, par une ordonnance 
du plus populaire de nos rois s’ils s’avisaient de tirer de l’ar¬ 
quebuse à une lieue à la ronde des forêts, parcs, bois, buis¬ 
sons et garennes de la couronne. Lue autre ordonnance du 
même prince * va jusqu'à punir les récidives, en matière de 
chasse, du bannissement perpétuel et de la confiscation des 
biens, et même du dernier supplice. 

Philippe-Auguste condamne le blasphémateur à payer quel¬ 
ques sous d’amende s’il est noble, et à être noyé s'il est rotu¬ 
rier. Une ordonnance de Charles IX, donnée à Toulouse le 
3 février 1566, après avoir défendu de vendre pendant le ca¬ 
rême aucunes espèces de chair, sinon aux Hôtels-Dieu et malades t 
ajoute ; « et ce sur peines aux contrevenants de 100 écusd’ur 
sol, s'ils ont de quoi; sinon, d’être fouettés par les carrefours 
des lieux où ils seront demeurants » H , 


1 Hist. des vûy., t. i V, p. )y3. 

1 XII Tabl. ; D., liv. 48, lit. S, I. S, g B; 1. 16; lit. 19, I. 15, 28 38, § 2 
et s.; Cod. ( liv. 9, lit. 13; D-, liv. 48, t. 30, I. 24; Cod., J. 9, L 9, I. 4, 31. 
•— Novell., 77, 141. — V. aussi la première épitre de Seseqce. 

» Or dorai, de 1607. 

* Ord. de 1601. 

3 Pastoret, Lois vénales, IV, p. 86. 
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Un domestique était convaincu d'avoir eu un commerce cri¬ 
minel avec sa maîtresse : on pardonnait à la maîtresse et Tou 
envoyait le domestique à la mort *. 

I,efficacité des châtiments, avons-nous dit, est assurée mm 
seulement par la justice de la peine, mais encore par l'assu¬ 
rance qu’on n’y échappera point si Ion vient à être jugé, par 
fa probabilité tris grande que le délit sera connu et l'auteur 
utilement poursuivi. On a souvent remarqu»* que c’est moins la 
? igueur des peines que leur certitude qui retient les malfaiteurs. 

De plus, on est à l’abri des entreprises d’un criminel, an 
moins pour le temps de sa peine, si cette peine consiste ou dans la 
privation de la liberté ou dans le bannissement. Sous le rap¬ 
port de la sécurité, nulle peine n’est comparable à celle de la 
mort, mais il faut qu’elle soit juridiquement possible et sociale¬ 
ment nécessaire. Elle n’est d’ailleurs ni divisible, ni commen- 
surable, ni rémissiblé. Ce sont là de grands défauts, qui doi¬ 
vent rendre d’autant plus circonspect dans l’application. Nous 
en parlerons plus tard. 

Si 1 1 peine était propre à f lire rentrer le condamné en lui- 
même, à le corriger, elle atteindrait le plus haut degré d'effi¬ 
cacité possible ne ce qui le regarde. Si la publicité de celte 
même peine pouvait intimider tous ceux qui seraient malheu¬ 
reusement tentés de b encourir, 1 efficacité en serait bien plus 
grande encore, quoique moins sensible peut-être. Il suffit, au 
reste, pour qu’elle soit efficace à cet égard, qu’elle soit de nature 
à faire une salutaire impression sur l’esprit du peuple, sans 
toutefois sortir des limites de La justice. Mais pour qu’il eu soit 
ainsi, la peine lie doit en rien froisser les préjugés ni les 
mœurs du temps et du pays. 

On peut encore rendre la peine utile eu faisant travailler le 
détenu ; elle se trouvera parla même allégée; elle sera plus fa¬ 
cilement corrective r moins dangereuse pour la sauté intellec¬ 
tuelle, morale et physique. L’individu et la société ne peuvent 
qu y gagner. Nous le verrons lorsqu'il sera question du système 
pénitentiaire. Mais toute manière d’utiliser la peine n'est pas 
également juste ou honnête 1 2 . 


1 Pastoret, Lois j>ém!es. IV, p. 48. Cf. sur la partialité ou l’impartialité 
des lois pénales : M. Du Bois, H Ut. du dt\ crû»., t. II, p. 535, 627, 642, 
652, 653; — le général Daümas, Moeurs et coutumes de l Algé) ie, p. 198. 

2 Un des moyens d’expier son crime, d'après Zoroastre, est de donner 
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Si, aux qualités précédentes nous ajoutons encore que la 
peine doit suivre promptement le délit, que le théâtre de L’un 
doit être aussi le théâtre de l’autre, qu’elle doit être infligée 
promptement après les débats publics de la condamnation, que 
lu manière de la faire subir ne doit pas être séparée du respect 
dû à l’humanité et à l’infortune, nous aurons à peu près toutes 
les conditions nécessaires à l’efficacité de la peine. 

Il en est du spectacle des peines comme de celui de la mort, 
des grandeurs, de toutes choses enfin : plus il est ordinaire, 
moins il frappe. Nouvelle raison de ne point multiplier les délits 
légaux sans nécessité. 


CHAPITRE VII, 

De la quantité ou du depré de la peine. 


sommaire. 


). Deux sortes de degrés dans la peine. 

2. Ce qu’ils ont de commun. 

S. Echelle de la pénalité. 

4. Degré absolu qui ne doit pas être dépasse, quelle que soit l'échelle. 

5. Echelle unique, 

fi. Elasticité ou minimum et maximum dans la peine. 

7. Divisibilité de la plupart des peines, 
g. Inconvénient de l’élasticité des peines. 

9. Autre inconvénient. 

ID. Contradiction apparente. 

M. Plusieurs échelles de délits. 

13. De, la prestation des fautes. 


Les degrés de la peine sont de deux sortes, suivant qu’il s'a¬ 
git de la proportion des peines entre elles, proportion qui doit 
suivre celle des délits entre eux, ou qu’il s’agit de la proportion 
d'une peine donnée au degré de culpabilité légale d’un délit 
déterminé. La première espèce de quantité constitue ce qu’on 
appelle l’échelle de la pénalité ; la seconde est plutôt la justice 
proportionnelle d une peine particulière. 


une jeune vierge en mariage à im sectateur pieux. { Vendidûd~$adé, farg. 
14, p. 391.; 

D'autres fois la peine est utilisée par des amendes au profit de l'agricul¬ 
ture, du sacerdoce, de l'étal militaire. ( l'end., farg. 14, p. 388, 390 
et 391.} 
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L’une et l’autre espèce de quantité tient à une idée com¬ 
mune, l'intensité diverse des peines, que cette intensité se com¬ 
pare d’une espèce à une autre espèce de peines, ou d’un degré 
à un autre degré d’une peine «le même nature. 

L’échelle «le la pénalité a une mesure naturelle qu’elle ne 
peut franchir sans violer le principe de la juste réciprocité; 
mais elle peut rester au-dessous. Seulement, si l’on veut garder 
uni 1 parfaite proportion entre une peine et une autre, il faut 
abaisser d une même quantité chaque espèce de peine au-des¬ 
sous de son niveau naturel le plus élevé. Le système de péna¬ 
lité est alors d une douceur uniforme. 

Mais, outre que cette proportion n’est [tas toujours facile à 
déterminer, il faut dire qu’elle n’est point nécessaire : des 
circonstances particulières peuvent permettre au législateur 
d’être plus uu moins retenu dans le châtiment qu’il inflige à tel 
ou tel délit. 

La grande affaire dans un système pénal, c’est de ne point 
dépasser le principe de la réciprocité ou de la justice; le reste 
dépend des circonstances, surtout de T intérêt public. Si le lé¬ 
gislateur choisit ses peines d’après le principe de l'analogie, 
et qu’il les mesure d’après celui de la réciprocité, son système 
pénal se trouvera distribué sur un certain nombre d’échelles 
diverses, et tous les degrés s’en trouveront marqués comme 
d'eux-mêmes. Avec ces «leux principes, l’échelle de la pénalité 
se construit sans effort; elle s’obtient par voie de conséquence 
nécessaire. 

Mais si l’on n admet qu'un seul genre de peines, par exemple 
la privation *ie la liberté, on n’a qu’une échelle unique, dont 
le degré assignable à chaque délit est déterminé plus ou moins 
ai lii traire ment , faute d'une analngic a^(7 visihlr entre- la peine 
et le délit. C’est alors que la construction de l’échelle réclame 
une grande attention et présente de très sérieuses difficul¬ 
tés. 

Nous ij'avons pas encore à nous occuper du choix des peines, 
ni par conséquent de leurs rapports entre elles et avec les diffé¬ 
rentes espèces île délits. Notre objet, pour le moment, est d’é¬ 
tablir la nécessité de laisser à chaque peine une certaine élas¬ 
ticité qui permette au juge de la proportionner, dans chaque 
espèce de délit, au juste degré de culpabilité légale. 

a toujours senti la nécessité «le cette proportion dans la 
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peine l 2 , mais on n’y est pas toujours resté fidèle. Tantôt on a 
puni très sévèrement des délits «pu n’en étaient pas. tout en 
laissant impunis de véritables crimes; tantôt on a frappé de la 
même peine des délits qui n’avaient guère de commun que le 
nom; tantôt on n’a gardé qu’une demi-mesure, on s’est laissé 
emporter après s’être trop retenu peut-être 

La différence en plus ou en moins dans les délits de même 
nature est la raison du maximum et du minimum dans les 
peines. 

Puisque l'essence des délits est toujours déterminée on dé¬ 
terminable, qu’un délit est de telle espèce et non pas de telle 
autre, il faut bien lui infliger le genre de peine qui lui revient, 
mais il faut aussi que le degré de culpabilité serve de mesure 
au degré de la peine. 

Ce sont donc de mauvaises sortes de peines que celles qui 
sont indivisibles, ou qui ne seraient susceptibles d’aucun allé¬ 
gement ou d’aucune aggravation par la manière dont elles 
peuvent être infligées. 

Toutes les peines qui doivent être subies pendant un temps 
plus ou moins long, auxquelles on peut ajouter indéfiniment 
sans en changer la nature, comme celles de la privation de la 
liberté et de l’amende, se prêtent très bien à ces exigences, 


1 « Après s’être assuré des circonstances aggravantes (comme, par exem¬ 
ple, de la récidive! du lieu et du moment, après avoir examiné les facultés 
du coupable et le crime, que le roi fasse tomber le châtiment sur ceux qui 
J6 méritent. » Loin «le Manou. VIII, lâ6, 3S4;— ) enditiud-Sadé , p. 193; 
— Pœna débet commensumei delicio s I. Il et 13, D., De pænis; L 1, Cod, 
Théod., De çrimin. pecul.) 

Dans les lois de Manou, il y a une intention marquée de graduer les pei¬ 
nes non seulement d’après la nature des délits, mais encore d’après fa 
condition des coupables. Une sorte de paternité semble même vouloir qu’on 
les inflige avec un certain regret, dans la stricto mesure où elles seraient 
arrachées : ainsi, le juge commencera par la réprimande; il s’élèvera au re¬ 
proche sévère s’il le faut ; ensuite à l’amende, à la peine afflictive, et enfin 
aux quatre peines à la fois en cas de nouvelle récidive. 

Les trois dernières castes peuvent êtres punies par dix endroits du coi ps : 
les organes génitaux, le ventre, la langue, les mains, les pieds, l’œil, le 
nez, les oreilles, par les biens et le corps tout entier (peine capitale) . 

2 « Quhl (le roi) punisse d’abord par une simple réprimande, ensuite 
par des reproches sévères, troisièmement par une amende, enfin par un 
châtiment corporel (VIII, lüü). Mais lorsque, même par des punitions cor¬ 
porelles, il ne parvient pas à réprimer les coupables, qu’il leur applique les 
quatre peines à la fois. » (Lois' de Manou, t. VUI, 129, 130, ; 
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Optâmes peines afflictives, celles du fouet, du knout, delà 
pleite ou du martinet s’y prêtent également. Mais cette espèce 
de peines est divisible aussi en intensité, et il n'est pas bon que 
l'exécuteur soit libre, comme il l est dans certains pays, d'ag¬ 
graver ou d'atténuer la peine par la manière de Fi&fëger. C’est 
un mal et un scandale qu’il puisse faire mentir les sentences 
des tribunaux par un calcul odieux. Un malheureux patient 
qui ne peut le fléchir en le pavant ou qui u’a point d’amis plus 
riches que lui, qui ne trouve pas dans le publie témoin de son 
supplice des sympa II des assez efficaces pour le protéger contre 
la dureté, de la peine, la subira dans une mesure d’autant 
plus rigoureuse que l'indulgence pourrait tarir les sources 
ilim revenu considérable 1 ; l'humanité serait ici de mauvais 
exemple. 

La peine de mort est celle qui se refuse le plus à la divisibi¬ 
lité, à moins qu’on ne voulut la convertir en supplice. Mais on 
petit, si l’esprit public n’y répugne pas, l’entourer d’un appa¬ 
reil qui, sans aggraver les souffrances, sans la convertir en 
supplice, en augmente l’effet moral. Elle dort, en tout cas, 
n’ètre qu'un minimum nécessaire. Nous l’avons déjà dît. 

Les peines infamantes sont aussi susceptibles de plus et de 
moins. 

Il u’y a donc pas de peines qui ne puissent être modifiées 
en sens contraire, et qui ne se prêtent à un minimum et à un 
maximum. 

Il y a l ieu un iuconvênient à cette élasticité de la peine, 
c'est de laisser plus ou moins à l’arbitraire du juge; mais cet 
inconvénient est incomparablement moins grand que celui de 
l’unité absolue de mesure dans la peine. Quel intérêt, d’ailleurs, 
le juge peut-il avoir à ne pas suivre sa conscience dans l'esti¬ 
mation du degré de la peine ? 

Il faudrait qu’il fût doublement vénal et corrompu pour frap¬ 
per d’une peine imméritée celui qui n’aurait ni pu ni voulu 
acheter sa coupable clémence. Que dans certains pays le juge 
vende sa sentence d’absolution, cela se conçoit ; mais il y a bien 
moins à craindre qu'il s’écarte de ses devoirs eu dépassant la 
limite d** la peine portée par la loi contre le délinquant qui ne 
cherche pas à le corrompre : il faudrait, pour qu i! eu vint là, 


' L’éventuel du bourreau. 
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qu’il fût dans l’habitude de vendre la justice criminelle, et 
qu’il n’eût à redouter, pour son coupable trafic, l’exemple 
d’une condamnation, c’est-à-dire d’une peine qui ne lui aurait 
pas été rachetée. 

Mans les causes politiques même, un tribunal criminel ne 
doit-il pas mettre la justice avant l'intérêt d’un parti? Est-il 
généralement composé d’hommes de la même opiui ni? N’est-il 

pas soumis lui-même au jugement du public? Ne pourrait-il 

« 

lias être partiellement écaiié par l’accusé au moyen de la récu¬ 
sation ? 

Avec cette latitude, il peut arriver encore qu’un délit d’une 
nature en apparence plus grave, matériellement pris, eoit 
puni cl’une peine inférieure à celle d’un délit moins grave. En 
d’autres termes, de deux délits pris en eux-mêmes et dont l'un 
est plus grave que l’autre, le minimum du premier peut être 
au-dessous du maximum du second. Eu d’an très termes encore, 
et pour prendre un exemple, une tentative de meurtre, un 
meurtre même, peut être commis dans des circonstances telle¬ 
ment atténuantes, sans du reste qu’il y ait innocence, que 
celui qui s’en est rendu coupable soit bien moins sévèrement 
punissable que celui qui, de sang-froid, par férocité, mutile 
sou semblable. Et cependant le meurtre est en soi un plus 
grand crime que la mutilation. 

Cette contradiction n'est apparente que pour des délits ana¬ 
logues; car pour ceux qui n’ont rien de commun, lorsqu’on 
est obligé de les frapper cependant d’une même espèce de 
peine, par exemple le vol et l’outrage, la contradiction n’a 
plus rien de spécieux, parce qu’au ne compare plus les deux 
délits, et qu’on ne met pas l’un au-dessus de l’autre. 

Je dis, an surplus, que la contradiction n’est qu’apparente; 
elle porte plus sur les mots que sur les choses; on ne devrait 
pas s’arrêter ainsi aux dénominations, mais s’attacher plutôt 
aux intentions, à la réflexion, et surtout au degré de préjudice 
occasionné volontairement; eu un mot, voir les actions dans 
toutes leurs circonstances, parce que c’est là seulement qu’est 
la réalité, le fait, la vérité. 

On a supposé faussement qu’il n’y a qu’une seule échelle de dé¬ 
lits : il y en a autant qu’il y a de classes de délits, et ces échelles 
sont plutôt parallèles qu’unilinéaires ou consécutives. De plus, 
dans la même famille de délits les degrés ne sont réellement 
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distincts et progressifs qu'autant que les circonstances et les 
délits sont différents; mais quand le délit seul est matérielle- 
meut le môme, ou que le délit étant matériellement différent 
les circonstances essentielles viennent à varier, alors la pro¬ 
gression n'a plus cette régularité qu’elle peut avoir dans le 
cas où les faits analogues sont matériellement plus graves les 
uns que les autres, et où les plus graves sont accompagnés de 
circonstances ou également, ou plus ou moins répréhensibles 
et au même degré. 

Il s’agit, comme on voit, de la question de la prestation des 
fautes en matière criminelle. Cette question, si délicate dans 
Inapplication en matière civile, ne l est guère moins en matière 
criminelle. 

On pourrait, ce semble, distinguer avec Filaugïeri 1 trois 
degrés de culpabilité, suivant qu’il n'y aurait qu imprudence, 
ou qu’il y aurait volonté indélibérée, peu éclairée, peu libre, 
ou bien, au contraire, volonté délibérée de faire le mal. Il y au- 
rait ainsi dans chaque ordre de délits trois degrés de fautes. Et 
comme il pourrait encore y avoir des différences importantes 
dans chaque degré, il serait bon que le juge put s'y mouvoir 
sur une assez grande échelle de pénalité entre un minimum et 
un maximum. 


1 Quelque chose d'analogue se pratiquait autrefois en Chine. V. le Chou- 
King, «'dit. du Panth. lilt,, c. xxn, 15, 18 Rt 17. 
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l'es dilTeiviites peines en général 1 . 


SOMMAIRE. 

1. La différence des peines n’est pas arbitraire ; sa raison. 

2. Condition d’une peine, 

3. La proportionnalité de la peine impossible dans le système de l’unité gé¬ 

nérique de U peine. 

4. Discussion de ce système. 

5. Deux sortes de peines universellement admises. 

6. L’infamie, l’indignité n’a pu venir qu'après les deux autres espèces de 

peines. 

7. Critique du Code pénal français. 

La différence des peines n'est pas plus arbitraire que la peine 
elle-même ; elle a sa raison dans la différence des délits. De 
même donc qu un délit n’est pas simplement un délit, mais 
bien tel ou tel délit , de même une peine n’est pas non plus 
une peine en général, mais c’est nécessairement telle ou telle 
peine. 

De même encore que le délit n’est tel que parce qu’il porte 
atteinte à la légitime sensibilité d’autrui, dans sa personne, 
dans son honneur, dans ses biens, dans sa condition, ou plus 
simplement dans sa personne et dans ses biens; de même aussi 
la peine ne peut être telle qu’à la condition d’atteindre et de 
faire souffrir la sensibilité du coupable dans sa personne ou 
dans ce qu’il possède et qui lui est cher, d’autres personnes 
exceptées. 

Si la peine ne devait pas changer de nature suivant la na¬ 
ture même du délit, on devrait renoncer à l’idée de proportion¬ 
ner avec quelque exactitude et d’une manière un peu certaine 
le châtiment à la faute; proportion qui a cependant toujours 

‘ Voir sur ce sujet : Remmevich et Mktzler , Disset tt. de pœnù naturali- 
bus; — Bbbmahn, Médit, polit., 15; — Bobqmer, Introd. in Jus ptubl. univ. 
p. 556 ; — Hochstelter, de Jure pœmrum ; — Vico, de Uno universi juris 
prùicipio et fine uno, p. 141, édit. Ferr. Médiol,, 1835; — Montesquieu, Es¬ 
prit des Lois, VI, 9; —■ Ancillon, de l'Esprit des Constitutions civiles, et 
de son influence sur la législation (ail.), Berlin, 1825, p. 231-276; ■- 
Rossi, t. III, p. 119; — Boitard, Leçons sur le Code pénal, p. 22-46, et 
p, 46468. 
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été jugée nécessaire quand elle est physiquement et morale¬ 
ment possible. Il faudrait renoncer au principe de l égalité ju¬ 
ridique, de la réciprocité, seul principe cependaut qui per¬ 
mette l'application de la notion de droit à la théorie de la 
peine. 

Quelle proportion exacte y a-t-il, en effet, entre l'outrage, 
le meurtre et une peine purement pécuniaire, par exemple, 
et quel moyen de punition resterait-il avec celui qui ne possède 
rien? Quelle proportion nettement appréciable y a-t-il encore 
entre le vol ou le dégât et une peine afflictive? 

ilira-t-on (pie l imité entre la souffrance occasionnée par le 
délit et celle qui est occasionnée par la peine résulte de la 
contrariété qn'«‘prouve le délinquant (Votre Mîeint dans ses 
biens? Cela est vrai sans doute; mais il faut convenir au 
moins que c’est là une ressemblance très éloignée, dont les ter¬ 
mes sont d'une comparaison difficile, et que dès lors la propor¬ 
tion devient vague et incertaine *. La nécessité seule peut 
donc excuser de ne pas fait e mieux. 

Ou pourrait donc admettre eu principe deux sortes de peines 
au moins : les unes qui affectent le coupable dans sa personne 
physique ou morale, les autres dans scs biens, suivant qu’il a 
lui-même attenté à la personne ou aux biens de ses Semblables. 
S'il fallait, par des raisons d'humanité, de morale ou d'impos¬ 
sibilité physique , renoncer à cette proportionnalité, ne serait- 
on pas alors à temps d’opérer entre ces deux genres naturels de 
peines mie sorte de compensation devenue légitime par la seule 
impossibilité de faire autrement, et d’en venir à la maxime du 
Omit romain : que celui qui ne peut payer de sa bourse doit 
payer de son corps 1 2 3 ? 


1 li y a une nature générique cl une nature spécifique dans la peine 
comme dans le délit. La proportion est moins visible, moins parfaite quand 
on no peut appliquer h une espèce de délit l'espèce de peine la plus propre, 
la plus analogue. Mais il y a encore une proportion générique, éloignée, 
cuire une espèce quelconque de délit et une peine quelconque, par exemple 
entre le meurtre et la peine pécuniaire. Cette proportion et cette analogie 
du genre à l'espèce suffit donc pour qu'il y ait encore, à la rigueur, une 
certaine application possible du grand principe de la réciprocité en matière 
pénale ; mais celte application est plus vague et sa justesse moins certaine. 

2 C’est-à-dire entre la nature et le degré du délit d’une part, et la na¬ 
ture et le degré de la peine d’autre part, 

a « Qui non hahet in ære, huit in cor pore (I. ia, D., De in jus voc-indo), 
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Quelle difficulté, quelle source d'arbitraire dans l’estimation 
pécuniaire d'un délit pour outrages, blessures, meurtres, etc.! 
La même peine pécuniaire prononcée absolument par le légis¬ 
lateur affectera-elle de même le pauvre et le riche, l’avare et 
le prodigue ? 

Aussi a-t-on presque toujours admis deux sortes de peines, 
les unes qui portent sur la personne, les autres sur les biens. 
Tous les peuples civilisés ont eu outre reconnu «les peines mo¬ 
rales qui atteignent la considération, bans les sociétés les moins 
policées il y a une opinion publique qui est déjà d’une grande 
puissance, ü u'ost peut-être pas de passion plus universelle que 
celle de l’amour-propre, passion qui Tait naître le besoin de 
l’estime d’autrui. Or ce besoin, quelle que sait la nature de son 
objet, se retrouve chez tous les hommes. Tous sont sensibles a 
l’honneur, à la gloire ; tous sont portés à se faire valoir aux 
yeux de leurs semblables 1 * * 4 . Partout doue il y a aussi des peines 
infamantes, qu’elles soient ou ne soient pas iniligées à dessein 
comme telles. 

Du reste, quand la vanité de l’homme ou la juste estime de 
lui-même font qu’il attache un prix plus ou moins grand à des 
distinctions extérieures, à des signes de supériorité ou de va¬ 
leur, c’est une prise heureuse qui s’offre au législateur, il peut 
alors atteindre l’amour-propre tout seul, et les peines infaman¬ 
tes peuvent prendre rang commfe espèce distincte L’hon¬ 
neur, si frivole qu’en puisse être l’objet, est encore une espèce 
de bien, un très grand bien même ; mais il est d’une nature 
très spéciale, eu sorte que la division commune des peines est 
très admissible, mais à la condition que le législateur prenne 
conseil de l’opinion en ce qui regarde l’infamie. 

Nous devons dire cependant que la manière dont notre Code 
pénal e itend et applique la division des peines ne nous semble 
pas rationnelle. 11 admet trois classes de peines : 1° les unes 
afflictives et infamantes, 2° d’autres infamantes seulement, 


1 On sait que les cannibales même se font un honneur de savoir mourir 
héroïquement au milieu des supplices; ils tiennent donc aussi à une bonne 

renommée après leur mort. — [.es Germains, les Gaulois étaient très sus¬ 

ceptibles sur l’article de l'honneur ; ils se taisaient une sorte de mérite de 
combattre sans bouclier. Y. Tacite, Mœurs des Germ . , c. xxiv. 

4 On peut juger de l’importance attachée par les hommes à des signes 
de convention par le prix qu’ils mettent à les obtenir: c’ost ainsi, par exem¬ 
ple, que l’ordre de la Jarretière se paie au moins 98,000 Ir. 
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3 u une troisième espèce qu'il appelle correctionnelle. Cette di¬ 
vision pèche à plus d'un titre. 1° Toute peine, excepté peut- 
être celles de police administrative, emporte un certain op¬ 
probre. Il ne peut rien y avoir d'honorable,, en principe, à être 
puni. Cependant, comme l’opinion n'est pas toujours d’accord 
avec les lois, si elle fait, des exceptions, la loi aura beau vouloir 
attacli 'v l infamie à ses peines, elle ne donnera que plus d'é¬ 
clat au mérite de celui qui les endure. C'est l'opinion qui fait 
l’infamie, l'honneur et le déshonneur. La loi n’y peut rien. 
Mais ce quelle peut très bien faire, c’est de priver, à des de¬ 
grés divers, des droits politiques, civils, de famille, des em¬ 
plois, des privilèges, des titres et des distinctions honorifi¬ 
ques, etc. Que l’opinion soit ou ne soit pas de son avis, elle 
affecte l'individu en lui refusant le bénéfice ou l’usage de ees 
sortes de droits; elle peut faire plus en cela, puisqu’elle peut 
servir la chose publique. Voilà, selon nous, les limites dans 
lesquelles le législateur peut raisonnablement atteindre la sen¬ 
sibilité morale des citoyens. L'infamie proprement dite ne doit 
jamais être une peine légale, positive. Elle ne peut être qu’une 
peine morale, consécutive à d'autres peines, et fruit de l’opi¬ 
nion, qui Tiuilige ou ne l'inflige pus, à son gré. 2° Toute 
peine ayant ou pouvant avoir pour but l’amendement du cou¬ 
pable, sans exe pter la peine de mort, il s’ensuit que c’est mal 
diviser les peines que d’appeler les unes correctionnelles et les 
autres [vas. Le C)dc a donc pris deux caractères de toutes les 
peines, la honte qu’elles entraînent et Tutilité morale qu’elles 
peuvent avoir à l'égard du coupable, pour des espèces particu¬ 
lières de peines : c'est plus qu’une faute de logique , puisque 
c'est, au moins en apparence, enlever le côté ignominieux et 
correctionnel au plus grand nombre des peines. 3° C’est une 
troisième faute d'avoir attaché l’infamie à des peines tempo¬ 
raires; l'infamie est de sa nature perpétuelle; on ne réhabilite 
pas un individu dans l'opinion publique aussi facilement qu'on 
lui ouvre les portes d une prison. Ne serait-ce pas un quatrième 
tort il’avoir fait dépendre l infamie de la sentence d’un tribu¬ 
nal plutôt que du délit, quoique à cause du délit 


1 Cf. sur les art. 6-tl, ou sur le système général de pénalité du Code 
pénal français, la critique étendue qu’en a faite Boitard dans ses Uçons, 
p. ^6-56. Le Gode pénal de Belgique, s’il a été réformé d’après le projet da 
isiy, supprimerait la distinction des peines en infamantes et non infaman- 
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§ I. 

Des peines afflictives ow corporelles. — De la peine Je mort en particulier. — Des autres 

espèces de peines corporelles. 


SOMMAIRE- 

1. Caractère des peines afflictives. 

2. Leur variété. 

3. Fécondité de l’imagination des anciens à ce sujet. 

4. Les barbares. — La féodalité. 

5. Progrès à cet égard. — Réformes désirables encore. 

6. De la peine de mort. — Examen de sa légitimité. 

7. De la mutilation. 

8. De la saignée comme peine. 

9. La fustigation, la flagellation. 

10. La flétrissure par la marque, 
fi. Les galères, les travaux publics. 

12. La détention dans le sens générique du mot. — Systèmes pénitentiai¬ 

res. — Espèces. 

13. Emprisonnement, peine naturelle, ancienne; comment envisagée par 

les Slaves. — Parti qu’en tire l’Autriche. — Manière équitable et in¬ 
telligente dont cette peine est appliquée en Russie. 

H. A quelle sorte de délits la privation de la liberté conviendrait le mieux, 
et dans quel sens elle convient pour tous les délits. 

15. Détention préventive. 

16. Exil, déportation, bannissement, relégation. 

On appelle généralement afflictive toutes les peines qui 
consistent dans une sensation douloureuse qu’on fait éprouver. 
Telle est la peine capitale, celle de la mutilation, du fouet, de 
la marque, etc. 

L’imagination des hommes a été féconde en inventions de ce 
genre. La vengeance porte déjà les sauvages à une certaine 
recherche dans les supplices, par exemple à faire périr lente¬ 
ment sous les coups de zagaie, à mutiler avant la décollation, 

tes. « Cette détermination, dit le rapporteur, n’a pas besoin de justification. 
11 est inutile de rappeler ici tout ce qui a été dit et écrit contre les peines 
infamantes de par la lui. C’est une question désormais jugée définitive¬ 
ment. Que la suciélé, qui vous donne des droits, vous prive de leur jouis¬ 
sance ou vous en déclare déchu lorsque vous faillez envers elle, rien de plus 
juste ; mais que la loi fasse de l'infamie, c’est aller au-delà de son pouvoir : 
comme le dit Bentham, elle no sait pas si l’opinion publique fera hon¬ 
neur à cette lettre de change tirée sur elle. » [Reçue de de. français et 
étranger, 1850, p. 669.) 

Ce projet propose également la suppression de la déportation, parce que 
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à brûler vil à petit t'eu, à Caire périr par Faction prolongée tle 
l’eau bouillante, à faire enterrer vif, etc. 

Mais les honneurs de l’invention en ce genre appartiennent 
aux anciennes civilisations de FOrient : l’Egypte avait la muti¬ 
lation, la peine capitale *, les mines, les travaux publics, le 
supplice de la cendre 2 , connu aussi des Hébreux, des Assyriens 
et des Perses ; l a i ‘erse avait de plus 1 affreux supplice des auges, 
Fécorchement vif, le percement de la langue pour cause de 
mensonge h Dans l lnde, les hommes des trois dernières classes 
peuvent être punis de dix peines afflictives : par les organes de 
la génération, par le ventre, la langue, les deux mains, les 
deux pieds, l’œil, le nez, les oreilles, enfin par la perte de la 
tète h La Chine avait anciennement ses cinq supplices, sur la 
nature desquels on n’est pas d’accord Les Juifs brûlaient, 


la Belgique n'a pas de colonies; — celle du bannissement , par respect 
pour le?- relations officieuses avec l'étranger, et au nom de la saine poli¬ 
tique; — celles du carcan, de la marque, généralement réprouvés; — celle 
de la dégradation civique comme peine principale, parce qu’elle est indi¬ 
visible, qu’elle frappe très inégalement, suivant la position sociale des cou¬ 
pables; — celle de l'exposition publique, dont les résultats fâcheux sont 
suffisamment connus ; — celle, enfin, des travaux forcés. (Rev. de d>\ f>. et 
etc., p, 669-676.) 

Le Code napolitain nous semble avoir raison également lorsqu’il déclare 
qu' « aucune peine n'est infamante, et que l’inlamie résultant d’un crime 
infamant par sa nature ou par sa gravité ne s’étend qu’à la seule personne 
du coupable. » [Lois pén. nap., art. 1.) 

Dans l’Inde, ni le crime ni la peine n’emportent l’infamie. (Dobojs, Mœurs 
et coût, de l'Inde, t. II, 435.) 

1 Àmasis et Sabacon remplacèrent la peine capitale par la mutilation, 
par les travaux publics, et même par les travaux coloniaux. ( Diod., I, 
60, 65.) 

8 Hehod., II, g 100. 

■ J là., Terpsich.; Val-Maxé, VI, 3. 

4 Pastor., Histoire de la Législation. —V. aussi les Lois de Manou. 

s Les cinq supplices en usage du temps de Confucius, étaient, dit-on: 
1° une marque noire qu’on imprimait sur le front; l’amputation de l’ex¬ 
trémité du nez; 3° celle du pied ou du nerf du jaret; 4° la castration; 5 u la 
mort. Ces cinq supplices servaient à punir trois mille (sortes?) délits. Ils 
n’ont été en usage que longtemps après le commencement de la monarchie; 
les dynasties de Chang et des Tckeou ajoutèrent beaucoup de lois criminelles 
à celles des Hm. Dans le commencement même de la dynastie des Tcheou , 
il était très rare qu'on eût recours aux supplices, et encore plus que l’on 
condamnât à mort. Au lieu que depuis U-Ouang, qui monta sur le trône 
l’an 878 avant J.-C., les exécutions furent très fréquentes dans tout l’em¬ 
pire, sous le règne de quelques princes et empereurs cruels. ( Mém. con¬ 
cernant les Çhin IV, p. 56.) 
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pendaient, étranglaient, tranchaient la tète, sciaient en deux, 
crucifiaient, noyaient, écrasaient sous les pieds des animaux, 
sous les roues des chars, sous des traîneaux à battre le grain, 
sous des tas d'épines; ils lapidaient, précipitaient du haut des 
maisons, des tours, des rochers; ils emprisonnaient, enchaî¬ 
naient par les mains, par le cou, par les pieds, mettaient sous 
le joug, etc. * IL est à présumer, du reste, qu’ils avaient em¬ 
prunté une partie de leurs supplices à leurs voisins, comme aussi 
aux Egyptiens et aux Babyloniens, qui avaient le supplice du 
feu, celui des bêtes féroces, etc. 

Les entraves, le collier, la roue, la peine capitale par te 
glaive, la corde, le poison, la massue, la croix, la lapidation, 
le bûcher, le prècipitement d'un lieu élevé, etc., étaient les 
principales peines afflictives usitées chez les Grecs 

Celles des Romains étaient à peu près les mêmes I * 3 4 * . Les plus 
ordinaires étaient la peine capitale, la condamnation aux mines, 
1 interdiction de l'eau et du leu, la déportation, la relégation 
ou l'exil. 

Les barbares se distinguaient dans les leurs par la faculté de 
racheter tontes les peines afflictives au moyen de la composi¬ 
tion; faculté qu'on retrouve dans beaucoup d’autres législa- 

m 

tions, mais à un moindre degré, par exemple, chez les Perses 
d’aujourd’hui *. 

Le moyen âge féodal renchérit sur la législation dite barbare, 
qui avait été en grande partie inspirée par le christianisme, et 
qui était plus douce et plus sensée, à beaucoup d'égards, que 
les législations anciennes & . Cette législation du moyen âge ou 
des temps féodaux, dont la sauvage expression se révèle par¬ 
ticulièrement dans les tribunaux vebmiques ,3 , était celle de la 
violence et de la force. Cependant te clergé, qui avait conservé 
le droit romain en l'appropriant à son esprit 7 , l'empereur 

I Pastorei, Moïse considéré comme législat., etc., p. 356-387. 

* S'. Robinson, Antiq. ycecq., trad. fr,, t. 1, p. 200-206. A Sparte on 
mordait le pouce aux enfants. 

a Inslit., § 2, De jjubl. jud.; D., I. 28. De pœnis; ib., t. 6, § 1 et 2; I. 7 

et 8. 

* ANQUfcTiL-DcpERRON, Législcit. orient ., p. 209. 

II Gioja , Dell’ injuria, dei danni , etc., p. 2, Milan, éd. 1829. 

4 V. Das Fehmgericht Westphalens , par Wigaüd, Hanau, 1825, in-8°. 

Nous y reviendrons, 

T Le droit canon vient en partie du droit romain. 


i 


t 
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d’Allemagne et les autres princes européens, qui sentaient la 
nécessité de restaurer la justice, de soustraire les peuples à 
l’arbitraire des seigneurs, et qui entrevoyaient dans cette mc- 
sure uu nouvel élément de puissance en leur faveur, se sou¬ 
vinrent aussi du droit romain. C'est de cette source, de celle du 
droit canonique et des codes barbares que sont sorties les légis¬ 
lations modernes, sauf les changements que les temps et les 
circonstances y ont apportés, changements qui ne sont pas 
toujours des améliorations. 

Les lois criminelles antérieures au XVIII e siècle sont pleines 
encore de dispositions cruelles, de peines ridicules ou immo¬ 
rales. Faut-il rappeler l’estrapade, la bastonnade, le knout, le 
piqnettement, le cheval de bois ou de fer, l'immersion dans 
beau froide {ducking), la suffocation par l’eau (drenehing), la 
flagellation, la mutilation, les incisions du ne/,, des lèvres, des 
oreilles, le bâillonnement, le pilori, l'infibulation, la mar¬ 
que, etc. 1 ? 

C’est peut-être moins encore par leur nature que ces lois sont 
injustes que par la manière dont elles étaient appliquées. C’est 
ce que nous verrons en nous occupant des différentes espèces 
de, délits et île la manière de les punir. Constatons pour le mo¬ 
ment les progrès considérables du droit criminel dans toutes 
les parties de l’Europe et du monde. 

Il serait trop long, trop fastidieux, de rapprocher l’ancienne 
législation criminelle des différents peuples de telle qui les ré¬ 
git aujourd’hui. 

Cependant de nouveaux progrès se préparent encore : parmi 

les peines afflictives, celles de la mort, de la flagellation ou de 

* 

1 Au X VIII* siècle, les peines en usage en France, d'après l'ordonnance 
de 1670, étaient le feu, (’écartèlement, la roue, la potence, la tête tran¬ 
chée, ]la claie, la question avec ou sans réserve de preuve, les galères 
à temps ou à perpétuité, le bannissement perpétuel ou à temps, le poing 
coupé, la lèvre coupée, U langue coupée ou percée d’un 1er chaud, le 
fouet, la flétrissure, l’amende honorable, le pilori, le carcan, la réclu¬ 
sion temporaire ou perpétuelle, le blâme, l'admonition, l’amende simple 
et l'aumône. A quoi il faut ajouter les peines accessoires, telles que U 
confiscation, la mort civile, etc. (Jousse, t. 1, p. 38 et suiw) 

À une époque plus reculée, en France, en Allemagne, en Angleterre, 
dans presque tous les pays de l’Europe, on écorchait vif, on enterrait vif, 
on coupait en quatre quartiers, on faisait périr dans l’eau bouillante, on 
noyait, on crevait les yeux, on coupait les oreilles, le nez, les jarets, les 
parties sexuelles, etc. (Jousse, U, p. 131-135,) 
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la fustigation, celles des galères, de la marque, de l’exposition, 
les unes tendent à disparaître des codes nouveaux, et les autres 
se modifient, 

(1 est indispensable de nous y arrêter quelque peu. 

I. Nous ne prendrons pas à tâche de reproduire tous les ar¬ 
guments contre la peine de mort, depuis Beccaria jusqu’à nos 
jours. Pour être équitable, il faudrait, d'ailleurs, rapporter aussi 
tous les arguments en faveur de cette peine l . 

Il nous paraît plus convenable de nous borner à quelques 
réflexions qui auront surtout pour objet le côté juridique de 
cette espèce de peine considérée de la manière la plus géné¬ 
rale, c’est-à-dire comme simple privation légale de la vie. 

Quant aux accessoires de la peine capitale, aux différentes 
formes qu elle a revêtues chez les peuples divers, formes qui 
avaient pour but d’aggraver le principal de la peine par des 
souffrances physiques ou morales accidentelles, qui précédaient, 
accompagnaient ou même suivaient ia mort, tout le monde 
aujourd’hui convient que ces recherches, ces raffinements, sont 
un hors-d’œuvre excessif. 

Des cinq espèces de peines capitales qui existaient encore en 
France avant 1789, il n’y en a plus qu'une seule, la plus sim¬ 
ple de toutes, à moins que les accessoires réservés à celle qui 
atteint le parricide ne doivent en faire admettre une seconde. 
Mais si l’on a supprimé ia peine préalable de la résection du 

poing, ou pourrait peut-être supprimer encore, sans grand in- 

#■ 

1 Voir contre ■ J. Hering, Thomàssiüs, J.-D. Micuaelis, Beccaria, Pas* 
toret , Bentham, MM. Cabsüniaxi, Lamartine, Lucas, Sellon, Livingston, 
de Broglie et Guizot (on matière politique)); pour : Montesquieu, Rous¬ 
seau, Mably. Filangieeu, Kant, Beck , Rotteck et la plupart des philo¬ 
sophes allemands et italiens; Romagnosi, Genesi de'dritto penale, part, v 
et vi, p. 3 29, édit. Firenze, 1834, Voir encore la Thémis, t. IX; Porta¬ 
lis, f/e TC sage et de T Abus de T Esprit philos ,, II, p. 400 ; Revue de législ. 
et dejurispr., t. U, 11 '2, 201 ; 111, p. 390; [ V, 62; Rev. étrangère et fr. de 
législ,, etc., t. I, p. 303 ; II, p. 25G, 271 ; Ilï ,p. 400 ; IV, p. 479, 639, 800. 
8p 9; VIH, p. 331; IX, p. 138; Théorie du Code pénal , t. 1, p. 10 et suiv. 
Ou voit aussi dans ces différents articles l’état des législations modernes sur 
ce point.— [I faut savoir, au surplus, que la peine de mort peut être sup¬ 
primée de droit, mais qu'elle peut exister de fait, comme conséquence 
physique d’une autre peine qui n’en porte pas le nom. C’est ainsi qu’en 
Russie la peine de mort est abolie; ce qui n’empêche pas qu’au troisième 
coup de knout un bourreau qui sait son métier ou qui a reçu des ordres 
par voie de retentum, peut expédier son homme. — V. La Russie en 1839, par 
le marquis de Custine, et La. Russie sous Nicolas I er , par Y van Golovine. 
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convénient, le voile noir, et surtout laisser au condamné ses 
habits '. Toutefois, il iry a rien dans cet appareil qui répugne 
aux mœurs, et toute circonstance propre à frapper l’esprit du 
peuple sans convertir la peine en supplice a bien sa raison 
cTètre. On peut même dire que le voile est moins une aggrava¬ 
tion de peine qu'un adoucissement, puisqu'il soustrait le pa¬ 
tient aux regards de la foule,, et qu’il dérobe à sa vue une par¬ 
tie des terribles apprêts qui l’attendent 
Une des plus puissantes raisons extrinsèques en faveur de la 
peine capitale, c’est, aux yeux d’un grand nombre, la cons¬ 
cience universelle, le sens commun, qui Ta toujours crue légi¬ 
time alors même qu elle n’était pas nécessaire. Mais elle n'a 
été nulle part plus commune que chez les peuples à théocratie, 
tels que les Egyptiens, les Juifs, les Indiens, les Perses, les 
Gaulois, les Etrusques, etc., par la raison sans doute que tous 
les délits deviennent, sous ce régime, comme autant d’offenses 
à la Divinité, et que le châtiment en est mesuré sur la dignité 
de ) offensé. Chez les Péruviens, peuple à caractère doux, mais 
soumis au régime théoeratique, tons les délits étaient punis du 
dernier supplice Les Germains regardaient toute exécution à 
mort «omine un sacrifice. La loi des Frisons s'en explique for¬ 
mellement, au moins pour les délits religieux : elle ordonne 
que celui qui a profané un temple « soit immolé aux divinités du 
pays. » Cliez les Scandinaves le patient est une victime en 
l'honneur d'Odin ; le dieu vient s’asseoir la nuit sous la po- 


lence pour converser avec le supplicié; il aime qu’on l’invo¬ 
que sous le nom de Hanga Drottin, le seigneur des pendus 1 2 * 4 . 

La peine capitale n’est pas aussi répandue parmi les sauvages 
qu ’on le croirait bien. C’est là, du reste, une douceur de mœurs 
relative sur laquelle il ne faut pas s’abuser. Elle s’explique bien 
un |>i"U par l'indifférence et par 1 intérêt, ha vie de l’homme y 
a moins de prix qu’ai!leurs, et les choses y en ont peut-être 
davantage. On retrouve des dispositions analogues chez les 
peuples barbares, plus avancés en civilisation que les sau¬ 
vages. 


1 Si c’est une femme à plus forte raison. 

2 V. sur d’antres accessoires cruels et barbares les Origines du droit 
français, par M. Michelet, p, 367-376. 

s Robertson, Histoire d'Amérique, il, p. 703, édit. Panth. iittér. 

4 Les Germ. avant le christ p. Ozànaï . p. 121. 
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ü n'y a que deux crimes capitaux dans le royaume de Juid t : 
le meurtre et l'adultère avec les femmes du roi 1 . 

À Issinî, trois crimes seulement sont punis de mort : la fuite 
des esclaves, la trahison et la sorcellerie 3 . Les traîtres, ceux 
qui révèlent les secrets du conseil, sont décapités sans cérémo¬ 
nie; leur condamnation est sans retour. Les esclaves fugitifs 
sont sacrifiés aux fétiches, Cette peine s’exécute par la sub¬ 
mersion solennelle, avec marques diverses d’exécration pu¬ 
blique. Ce genre de mort rappelle le sentiment religieux dans 
les profondeurs mystiques duquel les anciens avaient cru en- 
trevoir que tout grand coupable appartient à la justice person¬ 
nifiée, aux dieux. 

Ce fait, psycologique est retracé par Mo, en suivant le fil 
du langage, d’une manière fort ingénieuse, si toutefois elle 
n’est pas vraie. Les peines, dit-il, n avaient d’abord aucun 
caractère humain à l’exception de la réprimande et de la con¬ 
trainte (animadversio et coercition exercées par le père de fa¬ 
mille. Entre égaux, il n’était question que de repentir (pœni- 
tentià). C/est même de là qu’est venu le mot peine (pœna), Foui 
les délits graves, la peine était d’être voué, consacré (dévotio. 



Pour des hommes pleins do respect envers leurs parent*, 
il suffisait de là réprimande paternelle ; c’est-à-dire que le père 
mettait sous les veux de son Iils la faute dont celui-ci s’était 

Lr 

rendu coupable, et la peine était réputée suffisante; comme 
dit Tércnce, le père n’avait pas besoin d’exercer d’autre ri¬ 
gueur : pat ri erat softs suppliai. L’est pour cette raison qu’on 
disait ^connaître (noscere) pour punir, ne pas connaître (non 
-.wscere) pour pardonner (ignoscere). feindre de ne pas voir une 
faute (connivere pecccdo) pour la laisser impunie. 

Entré égaux, pour les délits privés, comme pour le vol. on 
pouvait faire des arrangements, promettre sa grâce à celui qui 
faisait des offres pour obtenir son pardon (pacta offerebantur 
pollicitatiombus). De là le mot paix (par) pour pir.lou (venin,. 
Oji appelle paix la iin de la guerre, en tant qu elle est un par¬ 
don conditionnel d’une injure publique. C’est là aussi pourquoi 
le mot paix veut dire rester en ?'epo$. 


1 Busmàn, Voyage s, p. 357. 

5 Sajus, V oyages , t. IL, p. 15S, 





|*ES PEINES EN GÉNÉRAL. 


345 


Los grauds crimes étaient punis par le vœu et la consécra¬ 
tion dévotion? et consécrations ). La loi des Douze Tables consacre 

\ 

aux dieux des parents [meer d ans parent mu ; celui qui porterait 
une tnain coupable sur son père. Elle voue à Gérés (sacer Cereri) 
celui qui, pendant la nuit, volerait des fruits. Avant la loi des 
Douze Tables, la loi J uni a vouait à Jupiter (Joui sacer) celui qui 
oserait toucher lin tribun du peuple L 

Nous donnons ces inductions philologiques pour ce qu’elles 


peuvent valoir, et nous revenons à l’histoire. 

Quoique on ne connaisse guère que trois sortes de peines sur 
toute La Côte-d'Or, la mort, Vesclavage et l’amende, la peine 
capitale y est très rave. La loi punit cependant l'homicide ; mai- 


il n'arrive jamais qu’un meurtrier 


la subisse s'il a do quoi 


payer l'amende, mi s'il a des amis en état de la payer pour lui. 
C’est avec Ses parents du mort qu il faut composer. L’amende 
dépend de la qualité du personnage tué, et peut s'élever très 
haut, afin (Voter à des nègres riches la tentation de se venger 
sauf à payer l’amende. 

Si le meurtrier n'est pas en état de payer, il est remis au 
pouvoir des parents de la victime, qui deviennent les maîtres 
absolus de sa vie. Us peuvent exiger sang pour sang. Lorsque 
la vengeance les détermine à prendre ce parti, Texédition est 
cruelle. Us fout souffrir mille morts au condamné, à moins que 
les facteurs hollandais ne le tirent d'entre leurs mains, et ne 
le fassent exécuter d'un seul coup 

Dans les pays gouvernés par un roi, le supplice est plus uni¬ 


forme et moins barbare. Le criminel est livré à l’exécuteur. 


qui lui bande aussitôt les yeux et lui lin les mains derrière le 
dns. Il le conduit dans quelque champ, où il le lait mettre à 
genoux, lui fait baisser la tète et le perce d'un coup de zagaie. 
U lui coupe ensuite la tète avec la hache, et mettant le corps 
eu pièces, il en abandonne les parties aux oiseaux de proie L 
Dans le royaume de Bénin, le meurtre et l’adultère sont les 
deux seuls crimes punis du dernier supplice, encore y a-t-il de 
nombreuses exceptions établies en principe. Tous les antres 
crirru’s s'expient avec de l’argent, et l’amende est proportionnée 


1 De Constantin philologie*, C., De /xenis, p. 201. 
5 Boskaîî, p. 168. 

* Abthcs , IV, 64. 
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à la nature de .'offense. Si les criminels sont insolvables, ils 
sont condamnés à des peines corporelles s . 

La peine de mort n’a guère lieu dans les îles Tonga que pour 
offense envers les dieux, ou pour outrage au chef de la tribu 
Il y a peu de crimes capitaux parmi les nègres du Sénégal ; 
le meurtre et la trahison sont les seuls qui soient punis de mort. 
Le châtiment ordinaire est le bannissement; c’est-à-dire que le 
roi vend les coupables à la Compagnie, et dispose à son gré de 
tout ce qui leur appartient. L’exécution suit immédiate!tient lu 
sentence 1 2 3 * . 

Il est fâcheux que la douceur relative de ces législations 
puisse s'expliquer par l’intérêt, et par l'intérêt du prince. 

Les barbares aussi sont peu prodigues du dernier supplice, 
encore n’est-il infligé qu’autant que le coupable a été pris sur 
le fait ou qu’on a obtenu son aveu. Cette dernière condition a 
fait naître parmi les peuples l’usage de la torture L 

La peine capitale n'est pas prodiguée non plus dans le Code 
pénal Chinois. 

Dans la Perse moderne, la loi ne permet pas de condamner 
un homme à mort s'il n’est accablé par soixante-douze témoins, 
qui ne sont même pas pris au hasard. A Ispahan, c’est à peine 
si l’on voit une exécution capitale en douze ou quatorze ans 5 , 
Aucun arrêt de mort n’est mis à exécution sans que le roi ne 
Fait ordonné trois fois, et les grands ont la faculté de demander 
grâce pour le condamné 6 7 . Même usage dans l’Inde 

Il est assez inutile de faire voir que les barbares et les peuples 
civilisés n’ont pas eu de scrupule sur la légitimité de la peine 
capitale, et que si la composition I a très souvent remplacée, 
surtout chez les premiers, c’était une compensation où les deux 
parties, ainsi que le pouvoir public et la société elle-même, 
trouvaient leur avantage, mais nullement un aveu, ni même 
un abandon absolu de la peine de mort. Ce qui prouverait 
mieux que tout le reste combien peu les nations les plus civi- 


1 Nyendàl, dans Bosman, p. 448. 

2 DuMdFU-D*ÜRViLLE, Voy. «wf. du monde , t. IV, p. 24a, 

a Brüe , Premier Voy, au Sénégal , 1697. 

'* Rubruquîs , Voy. dam les parties orientales du monde, t. VII, p. 804, 

5 àhqüetil du Perron, Législation orientale, p. 68. 

6 Ibid., p. 49. 

7 Ibid., p, 30. 
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listes mêmes ont été éloignées de concevoir la moindre inquié¬ 
tude à cet égard, e/est la facilité avec laquelle était décernée 
la peine de mort ; elle atteignait non seulement les plus grands 
crimes, mais encore «les fautes qui n’étaient que des péchés, 
souvent même des péchés d'un ordre tout relatif. Les mille 
accessoires qui diversifiaient et aggravaient la peine de mort 
t’ont assez voir que, loin de l'infliger à regret, le législateur 
semblait se délecter dans les douleurs savamment accrues et 
prolongées du malheureux patient *. C'est ainsi, par exemple, 
que d’anciens peuples du Nord étaient dans l’habitude de faire 
mourir les grands criminels en leur ouvrant le corps par les 
côtés, pour ensuite arracher les poumons. Le prince ou chef 
remplissait d'ordinaire l'office de bourreau. Ce supplice s’appe¬ 
lait le at-rista-orn 2 . U fut infligé au chef de Northumbres en 
(I serait impossible de décrire les mille sortes de tour¬ 
ments inventés par la soif du sang pour rendre la mort plus 
douloureuse; en lisant les descriptions qu’on en trouve dans 
les lois des différents peuples, dans leurs coutumes, dans les 
historiens et les voyageurs, on croirait que c’est le génie de 
l’enfer, bien plutôt que celui de la justice, qui a inspiré ces 
épouvantables conceptions. 

A la vue de tant d’abus et d'horreurs, il n est pas surprenant 
que des hommes pleins d’humanité aient songé à couper le mal 
à sa racine, et qu’au lieu de réglementer la peine capitale ils 
aient entrepris de l’effacer des codes des nations. 

rie n’est pas, du reste, du XVIII e siècle que datent cos ten¬ 
tatives, et que des législateurs ont essayé de faire disparaître 
de leurs codes criminels la peine capitale. Lu Egypte, où elle 
atteignit d’abord tous les crimes, et plus tard le parricide, le 
parjure, l’adultère, le mensonge même lorsqu’il avait pour 
but de tromper le magistrat sur les moyens de subsistance 
qu'on possédait, Sa bacon la remplaça par la déportation et les 
travaux publics : fut-ce par intérêt bien entendu ou par hu¬ 
manité, c’est ce que nous ignorons. 


! Voir dans le Dictionnaire de la pénalité, par Eiime, une multitude de 
supplices qui entraînaient la mort. 

i Ainsi nommé à cause de sa prétendue ressemblance avec les victimes 
de l’aigle : « Ad speciem nqui/a\ dit Snorre’, dorsum et ‘Ua lanieb.it ut 
ddacto ad pi nain gladio. costisque omnibus ad lumbos usqueà tergo divisis, 
pulmones extraheret. » {Abrégé de flfist. d* Anglet, du docteur Lingard, 
par M. de Maries, t. 1, p. 59.) 
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Mais c’est surtout chez les modernes, et depuis le siècle der¬ 
nier, que la peine de mort a été mise en question, et qu'on a 
tenté de la faire disparaître de plusieurs codes. Les uns l'ont 
abolie seulement eu matière de délits privés, d'autres en ma¬ 
tière politique; il en est, enfin, qui l'ont proscrite à tous égards, 
mais ils ont été forcés la plupart de la rétablir. Elle fut rayée 
du Code russe par Elisabeth de Russie en 1753 et 1754, mais 
f eulement en matière de délits privés. Fallait-il faire une excep¬ 
tion pour les crime; politiques, lors surtout que le catalogue 
de ces crimes est presque aussi chargé que celui de la Chine? 
11 faut, il est vrai, pour qu'il y ait peine de mort possible, que 
F accusation soit portée devant le tribunal suprême; mais qui 
est-ce qui en décide ? n’est-ce pas l’empereur? Qui nomme les 
membres delà commission, n’est-ce pas l’empereur? Cst-ilbon 
aussi que le mode de la peine capitule soit laissé à l’arbitraire 
des juge.'? qu’ils puissent faire revivre l’écartèlement, la mort 
par le feu, et d’autres supplices encore? 

N’était-il pas dérisoire, d’ailleurs, de supprimer la peine de 
mort et de conserver le knout pour la plupart des délits, lors¬ 
qu'on savait que le bourreau pouvait tuer un homme d’un 
seul coup, et qu’on lui en laissait la faculté? Faculté précieuse, 
j’eu conviens; mais une pareille satisfaction devait-elle donc 

être sournoisement réservée à la vengeance? Combien de fois 

■ 

le patient n a-t-il pas expiré sous les verges? Le supplice des 
baguettes n’était-il pas mille fois plus cruel que celui de l'é¬ 
chafaud ? Un médecin, dira-t-on, était préposé à l’exécution de 
lu peine; il devait veiller à ce qu’elle ne dépassât pas la me¬ 
sure voulue par la sentence. Soit; mais ce médecin ne pouvait- 
il pas être déchargé secrètement de toute responsabilité? 

Nous sommes heureux de pouvoir parler au passé, car le 
Code russe a été réformé en ce point comme en plusieurs 
autres La peine du knout a été remplacée par celle du fouet 
à lanières. Mais n’y a-t-il pas un art de marner cet instru¬ 
ment de supplice qui en fasse aussi un instrument cle mutila¬ 
tion et de meurtre? Cet art n’allait-il déjà pas en Russie jusqu’à 


1 C’est ainsi, par exemple, que le nouveau Code criminel de ce pays 
(1845) rejette l'exposition et l’amende honorable. L’exposition, dit M, de 
This, est de tous les châtiments le moins appréciable ; il frappe en aveugle, 
il frappe en raison inverse. Le scélérat endurci domine et écrase la foule 
qui l'entourre; il triomphe presque. Mais que dire de l’homme chez qui 
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en lover d'un s -ul coup un lambeau de chair au patient? Au¬ 
rait-il «-té désappris? u aurait-il pas, an contraire, été perfec¬ 
tionné? Nous aimons à penser qu'il n’en est rien, par la raison 
que les réformes dont nous parlons ont en général été dictées 
par un esprit de justice et de modération. C'est ainsi, par 
exemple, que la durée illimitée des peines à remplacé l eur perpé¬ 
tuité. L'époque de la libération dépend, par le fait, de l’amende¬ 
ment moral dû condamné. Quant à la peine de mort, elle a 
été maintenue comme un mal nécessaire, indispensabledès 
qu’il est le seul moyen de détourner un mal plus funeste; mais 
elle n’est édictée que pour la violation des quarantaines et les 
délits militaires. Le parricide même n’est pas puni île mort. 
Si dans certaines parties de l’empire, en Pologne, par exem¬ 
ple, la peine de mort est appliquée, presque toujours il y a 
commutation. 

Léopold, en réformateur plus hardi qu’Elîsabeth et Cathe¬ 
rine, lit complètement disparaître la peine de mort du Code 
toscan. Mais cette mesure ne put tenir, La Convention ne crut 
pas pouvoir aller jus [lie là. Et encore, au moment où elle ve¬ 
nait de proclamer l'abolition de la peine capitale eu matière 
politique, le lord-chancelier d’Angleterre soutenait La nécessité 
delà maintenir. L'homme qui se rend coupable de haute tra¬ 
hison , disait-il, doit continuer à être puni de mort, parce qu’il 
amène la guerre civile, trouble la paix publique, et inspire des 
sympathies coupables et presque du respect. 11 faut convenir 
que si les attentats politiques supposent des passions d'un ordre 
plus élevé, lors surtout qu i lles ne sont pas celles de tout le 
monde, ils peuvent être beaucoup plus désastreux que les 
crimes privés. Eu tout cas, s’ils dégénèrent en assassinat, en 
guerre civile, pourquoi mériteraient-ils plus d indulgence que 
des délits de même nature qui causent beaucoup moins do 
maux? S’il y a des cas où la révolte peut être un droit. est-ce 
le plus souvent? est-ce un principe qu’il faille proclamer dans 
la législation même? ivest-ce pas te contraire qui doit se pré¬ 
sumer? I Hsous-le donc , si la suppression de la peine de mort 


tout sentiment Je délicatesse n’est pas mûri au moment où on l’attache au 
poteau fatal? Dans cette heure de mortelle angoisse, toute une révolution 
a dù s’opérer en lui : l’homme qui montait était capable de repentir et d’a¬ 
mendement; l’homme qui descend a rompu en face avec la société, i) lui dé¬ 
clare la guerre à outrance. 
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en matière politique est un bien, c’est moins parce qu’elle était 
injuste en principe, que parce qu’elle pouvait être aveuglément 
appliquée par les partis. L’abus était ici très voisin de l’usage, 
très périlleux, et mille fois plus déplorable que l'indulgence. 
Félicitons-nous donc plus que jamais qu’elle ait disparu de nos 
Codes. 

Le système pénitentiaire n’a pas empêché de conserver la 
peine capitale dans la généralité des Etats de l'Union et dans 
chaque Etat en particulier, excepté dans la Louisiane. 

Tous les peuples suivraient cet exemple , que la question 
de droit resterait entière. Cette question peut s’énoncer ainsi : 
La peine de mort est-elle légitime, et dans quel cas'? 

Nous avons vil que l'exercice du droit de punir est réglé 
par un principe de justice, celui de la réciprocité en matière 
de mal fait à autrui ; que ce principe est le même que celui du 
droit civil, le principe de l’égalité. Nous en concluons deux 
choses : la première, que l’exercice du droit de punir étant juste 
en soi, la peine pourrait encore être justement infligée alors 
même que la société n'aurait rien à craindre ou ne serait pas 
intéressée à punir; la seconde, que la peine de mort ne s «eut 
avoir lieu que pour le cas d’homicide volontaire direct ou in¬ 
direct, autrement il n’y aurait plus réciprocité. 

Mais la peine de mort n’est pas seulement légitime, elle est 
relativement nécessaire; elle est plus douce, plus humaine que 
certaine: autres peines auxquelles on serait sans doute obligé 
de recourir si elle était abolie. 

Nous disons d’abord qu elle est relativement nécessaire : 

1° En ce qu’il n’y a pas plus de proportion entre la nature 
de la peine capitale et celle des autres peines qu’entre l'homi¬ 
cide volontaire et les autres délits contre les personnes. Et ce¬ 
pendant il faut qu’il y ait une certaine proportion dans la peine 
comme dans le délit, proportion qui disparaîtrait par la sup¬ 
pression de la peine capitale. 

2° En ce que certains criminels ne sont effrayés que de.la peine 
de mort. La preuve qu’en général ils la redoutent plus que 
toute autre, c’est qu'il y a très peu de suicides dans les bagnes. 

3° En ce que la société n’est pas suffisamment défendue, 
protégée sans la peine capitale. Celui qui a tué de sang-froid 
l’un de ses semblables est un juste sujet de terreur pour tous 
les autres. 
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Personne niguore, au surplus, avec qu’elle facilité on s'é¬ 
chappe du bagne et des prisons. Tant donc qu’on n’aura pas 
trouvé le moyen de détenir les meurtriers à perpétuité s'il est 
nécessaire, et sans aucune chance possible d’évasion, la société 
ne sera pas suffisamment protégée. « Les Romains, dit Linguet, 
n'admettaient point la peine de mort contre un citoyen. Qu’en 
résultait-il ? Les plus affreux: forfaits dont l'histoire ait jamais 
été souillée. L’exil était la seule peine infligée à un scélérat de 
prêteur convaincu lui-même d'avoir fait périr plusieurs ci¬ 
toyens avec autant d’injustice que de cruauté. Qu’est-ce qu’une 
pareille mollesse, sinon un encouragement pour tous les Verrès 
à venir, et une proscription prononcée contre tout malheureux 
qui n’aura à opposer que la vaine réclamation de ses droits aux 
ordres d'un homme puissant à qui les lois assurent l’impunité 
quand il les aura violées » 1 ? 

D’un autre côté, les précautions à prendre pour s’assurer 
parfaitement de la personne de ces malheureux paraissent de¬ 
voir être si rigoureuses, que la détention ne serait qu’un long 
supplice, et par conséquent la peine de mort sous une autre 
forme et accompagnée de circonstances qui l’aggravent. C’est 
pourquoi nous disons que la peine capitale est plus humaine 
que celles qui pourraient la remplacer efficacement. 

Nous ne pensons pas non plus qu’un meurtrier puisse être 
relâché au sein de la société ; il y aurait là une double im¬ 
prudence, parce que le meurtrier doit inspirer une éternelle 
horreur, parce que les parents ou amis de lu vieetime ( à plus 
Forte raison cette victime elle-même si l’on conservait la peine 
de mort pour la tentative de meurtre, art. 2 G. pén.) seraient 
tout particulièrement révoltés à la vue de l’assassin , et pour¬ 
raient être tentés souvent d’achever l'œuvre de la justice so¬ 
ciale. En vain décider ait-on que le meurtrier ne pourrait plus 
habiter le théâtre de son crime: cette précaution, qui d’ailleurs 
n’est pas sans inconvénients graves pour la société et pour le 
libéré lui-même , pourrait bien ne pas satisfaire la conscience 
publique , singulièrement le besoin de vengeance de ceux qui 
se croiraient intéressés à la peine 2 . Mais qu’amverait-il alors? 
c'est que si le meurtrier succombait à son tour pur la ven- 


1 Théorie des lois civiles, t, IH, nouv. éd.,p. 170-171. 

Elle ne serait bonne, d’ailleurs, que pour les grands Etals 
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geauce, comme il pourrait sembler aux siens qu’il a été tué 
injustement, le besoin de le venger ferait commettre un nou¬ 
veau crime, et sèmerait ainsi entre deux familles une haine 
de sang qui ne finirait qu'avec elles. On aurait la vendetta corse 
et les meurtres sans nombre dont elle est le principe, et, par 
suite, des mœurs féroces et sauvages. 

La peine de mort est donc, sous ce rapport, plus économe 
du sang humain et moins contraire à la douceur des mœurs et 
à la sociabilité. 


Cette peine a d'ailleurs, et au plus haut degré, la plupart 
des caractères d’une bonne peine : elle ne dépasse point les li¬ 
mites d'une juste réciprocité; si elle n’est pas divisible, c’est 
que le crime même auquel elle s’applique ne l’est pas non plus ; 
elle est personnelle; elle est éminemment appréciable , et 
cela pour chacun à proportion de la dégradation où l’on peut- 
être descendu. Ainsi, une âme qui n’a pas * ucore perduj toute 
élévation en sera moins affectée que celle qui a perdu tout 
sentiment noble et qui ne tient plus qu'à la vie animale. 
La plus grande perversité de celle-ci se trouvera donc aussi 
plus punie, par cela seul qu’elle est réellement plus punis¬ 
sable. 


Heureusement qu’on ne peut plus dire en France, et dans 
beaucoup d’autres pays, cc que disait Linguet en 1767 : « Dans 
toute l’Europe, et en Angleterre plus qu'ailleurs, les châtiments 
sont infligés précisément en raison inverse de ce ■ (u’exigeait 
une politique éclairée. On y punit le pauvre par la tète et le 
riche par la bourse. Le malheureux qui, n'ayant rien, cède à 
à un moment de faiblesse, on le pend. L'homme opulent qui, 
au milieu de toutes les jouissances, en cherche dans le crime 
une plus raffinée, plus faite pour flatter des cœurs dépravés, 
on lui verni son absolution. N’est-ce pas li agir d’une manière 
directement contraire an bon sens? 1 » 

La peine de mort a ce caractère d’utilité encore qu’elle est 
complètement rassurante et qu’elle est exemplaire. 

Il faut cependant convenir que si la justice se trompe lors¬ 
qu’elle fait tomber la tête du condamné, sou erreur est de 
toutes les erreurs de ce genre la plus irréparable. Mais ce n'est 
pas là une rahon de contester la justice ni mè ne Futilité de 


1 I isouET, Théorie des lois rh iles , I. Ilï, nouv. édit., p. 170-171. 
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eu lit’ peine; eu lu prouve seulement la nécessité de ne l'infliger 
qu'avec parfaite connaissance de cause. 

C'est un grand mal sans doute de faire mourir un innocent : 
mais, outre que ce mal est devenu fort rare depuis que la pro¬ 
cédure criminelle a pris un caractère rationnel, le ma? se¬ 
rait-il moindre si les meurtriers étaient impunis et s’ils pou¬ 
vaient librement continuer leur humicide industrie au sein de 
la société 1 1 Si, d'un autre côté, vous êtes assez convaincu de 
leur culpabilité pour les envoyer au bagne, pourquoi ne le 
seriez-vous pas assez pour les envoyer à l’échafaud? 

Sur quoi donc se fonde-t-on pour rejeter la peine de mort 
comme illégitime et comme i nutile ? Sur plusieurs raisons; nous 
allons examiner les principales. 

1° L’homme, dit-on, n’a pas droit de vie et de mort sur 
son semblable. A l lieu seul appartient ce droit suprême. 

Si Tou veut dire par là que personne ne peut disposer 
sans raison, brutalement, violemment de la vie de qui que 
ce soit, on est dans le vrai; mais ee n’est pas la question. 11 
s’agit de savoir s’il n’est pas juste de punir de mort le meur¬ 
trier. Or, nous avons établi la justice du cette peine, et de la 
manière la plus concise, la plus simple et la plus incontestable. 
Un seul raisonnement nous a suffi. Il faut nier le principe de 
réciprocité, démontrer qu il ne peut se concilier avec la justice, 
avec le principe d’égalité; il faut nier la justice elle-même ou 
lui donner une base chimérique, si l'ou veut coûtes 1er notre 
démonstration. 

Si le droit de vie et de mort était ravi à l’homme sur 
l’homme d’une manière aussi absolue, il ue serait d’ailleurs 
pas permis de défendre ses jours en tuant l’injuste agresseur. 
Le meurtrier jouirait alors, il faute a convenir, d’un privilège 
difficile à justifier. 

2° Ou se reporte à l’origine fictive de la souveraineté, et 
l’on soutient que lu société ou celui qui la représente lie peut 
avoir d’autre droit que ceux qui lui ont été conférés, et que 
personne n’ayant pu lui donner le droit de vie et de mort sur 


1 Je u'irais pas cependant jusqu’à dire avec Priestley que le danger die 
laisser échapper des coupables en appréhendant trop dp frapper des imiu- 
cenU est si grand, qu'il peut compenser celui de frapper injustement un 
innocent. Cours d’histoire ei de politique, t. Il, p. 169 et 170.) 
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soi, puisque personne ne le possède, ce droit n'appartient pas 
plus à la cité qu’à l'individu. 

U y a plusieurs réponses à faire à cet argument sophis¬ 
tique. 

a) Filangieri fait remarquer qu'on ne cède par là que les 
droits qu'on a sur les autres et non ceux qu'on a sur soi-même, 
et que si par conséquent l’on a individuellement le droit de se 
défendre directement et indirectement dans la mesure du pré¬ 
judice qu'on a déjà souffert et de ce qu’on peut raisonnable¬ 
ment avoir à redouter, l’exécution de ce droit peut être re¬ 
mise au souverain en entrant en société. 

b) On peut dire aussi, avec Kant, qu’il faut distinguer ici du 
criminel le législateur ou le membre de la communauté so¬ 
ciale qui confère le pouvoir législatif au souverain par lui 
institué, et lui donne le droit de décerner la peine de mort 
contre tout citoyen coupable de meurtre volontaire. Le légis¬ 
lateur ne fait que déclarer ce qui lui semble être la vérité en ma¬ 
tière de justice pénale ; le criminel se met dans le cas de souffrir 
la peine qu’il a jugé comme législateur devoir frapper le 
délinquant quel qu’il fût. Ce n’est pas le législateur qui a tort 
ici, c’est le coupable. D’ailleurs, si un peuple ne devait décer¬ 
ner de peines que celles que ses membres pourraient s’infliger 
s’ils vivaient isolés de leurs semblables, il n’en pourrait porter 
aucune, puisque la peine (civile au moins) n’a de sens qu’au- 
tant qu'elle est infligée par une autre personne. 

c) On peut dire, en troisième lieu, que le raisonnement des 
adversaires de la peine capitale n’aurait, dans tous les cas, 
qu’une valeur hypothétique, puisqu'ils supposent que le souve¬ 
rain n’a d’autres droits que ceux dont il est investi par le peuple 
et parce qu’ils lui sont ainsi conférés. 

Nous pensons, au contraire, que le droit de'punir suivant la 
mesure de la justice et de futilité est une attribution nécessaire 
delà souveraineté; que c’est plus qu'un droit, que c’est un 
devoir. Un peuple qui fait un souverain lui donne par là même, 
et sans qu’il s’en explique, le droit de punir dans toute son 
étendue, il faudrait donc prouver par de tout autres raisons 
que celles alléguées, que la peine de mort ne peut faire partie 
de ce droit. 

Qui ne voit, d’ailleurs, l’énorme différence qu’il y a entre se 
suicider par désespoir ou pour se punir d’iui gr and crime et 
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tomber sous le glaive de la justice? Dans le premier cas on 
ajoute un crime inutile (je dis inutile, puisqu’il y a repentir) 
a un autre; dans le deuxième, on subit une peine qui peut 
avoir son prix moral dans le système de l’expiation et dans ce¬ 
lui de la réciprocité, 

d) Nous n’admettons pas, d’ailleurs, que l’homme n'ait pas 
le droit juridique ou social de se détruire; on confond ici la 
morale avec le droit. Ce qui est défendu au nom de l’une ne l’est 
pas toujours au nom de l’autre ; et c’est le cas pour le suicide. 
On ne prouve donc rieu encore en arguant de l’immoralité du 
suicide rétléchi et libre, s'il y en a de tels cependant, contre 
la légitimité de la peine de mort. 

3 Ce n’est pas l’homme, dit-on encore, qui donne la vie, 
il n’a donc pas le droit de la ravir. Réponse : 

a) il n'y a aucune liaison entre ce principe et cette consé¬ 
quence; ce n’est donc pas un raisonnement. 

h) Si c’en était un, il s’ensuivrait que l'homme n’a le droit 
d'user de rien, parce qu'il ne crée rien. Et si l’on restreint son 
aelion destructive aux êtres animés, crée-t-il plutôt les ani¬ 
maux qu’il ne se crée lui-même? Lui contestera-t-on cepen¬ 
dant le droit de les faire périr pour son usage? 
c) Il y a plus, si le devoir de respecter la vie de son sem¬ 


blable était absolu, il serait défendu de sauver la sienne propre 
pai' la mort de l’assassin. 

d ) Cette apparence de raisonnement n’est d’ailleurs qu’une 
pétition de principe, car il s’agirait d’abord de savoir si de ce 
que l'homme ne donne pas la vie à son semblable il n’aurait 
pas réellement le droit de la lui ôter dans certains cas. 

Mais ce n’est plus une question pour nous : le principe de 
la juste réciprocité ne permet aucun doute sur F existence de 
ce droit. 

Il n’est pas vrai, au surplus, que l'homme n’ait pas un cer¬ 
tain empire de fait sur l’existence de son semblable, puisqu’il 
le procrée. En cela il possède une action immédiate qu'il n’a 
point en ce qui regarde la multiplication des animaux et des 
plantes. 

■V On se rejette sur la non nécessité de la peine de mort, 
et 1 on dit que la société peut protéger autrement les citoyens. 

a) Mais telle n’est pas la question, pas toute entière du moins : 
l'Etat pourrait protéger suffisamment les citoyens sans recourir 
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à la peina capitale, qu’il resterait encore à savoir si cette peine 
est injuste en soi; car je n'admets point qu’une peine non né¬ 
cessaire, pour être inhumaine, barbare, soit nécessairement 
injuste. Elle n’a ce dernier caractère qu’autant qu’elle dépasse 
l’intensité du délit. 

b) ü est faux que dans l'état actuel de nos moyens de déten¬ 
tion la société ait une garantie suffisante contre les récidives 
criminelles. — 11 est faux que pour la majorité des hommes la 
peine capitale ne soit pas plus exemplaire, plus répressive et 
plus utile, quand du reste elle est appliquée comme le de¬ 
mande la justice, que les autres peines par lesquelles on pour¬ 
rait la remplacer. Le souverain ira pas le droit d’exposer la 
société aux entreprises coupables des méchants. On a vu. au 
surplus, que la tentative en avait été faite et qu’elle avait 
échoué. 

5° La peine de mort n’empêche pas . dit-on, les assassinats; 
on va presque jusqu à soutenir qu elle les engendre. 

a) On sait très bien, à la vérité, qu’elle ne prévient pas « eux 
qui se commettent; mais qui oserait soutenir qu’il ne s’en com¬ 
met pas qui auraient cependant lieu sans elle? La recrudescence 
des meurtres et des assassinats a épouvanté la plupart des lé¬ 
gislateurs qui avaient voulu bannir la peine de mort de leurs 
lois criminelles,et lésa forcés de l’y maintenir. Elle ne semble 
pouvoir disparaître qu’à la condition île moeurs beaucoup plus 
douces que celles des peuples les plus civilisés d’aujourd’hui, 
à moins de la remplacer par des peines terribles où le patient 
laisse souvent sa vie. 

Uu autre genre d expérience nous autorise encore à conclure 
en faveur de la nécessité de la peine de mort. On a vu en 
France, il y a quelques années , des vieillards attendre leur 
quatre-vingtième année pour se venger par ie meurtre, per¬ 
suadés qu’ils étaient qu’à cet âge on ne pouvait plus être con¬ 
damné à monter sur l’échafaud. On a vu des assassins avouer 
que s'ils n'avaient pas cru que la peine de mort avait été abolie 
ils u'auraient pas trempé leurs mains dans le sang. Supprimez 
donc la peine de mort avec de pareils principes et de pareilles 
mœurs ! 

b) S’il fallait faire disparaître de nos codes criminels toutes 
les peines qui ne retiennent pas tous ceux qui sont tentés de 
les enfreindre, quelles sont celles qui subsisteraient? 
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v Noms allons plus loin, et nous disons qu'un scélérat qui, 
n’étant plus retenu par aucun sentiment moral. par aucune 
idée de droit et de devoir, et qui méprise la mort à laquelle 
ses crimes peuvent l’exposer, est un homme si dangereux qn’il 
y a presque nécessité murale à le retrancher complètement de 
la société ; c’est celui-là surtout qui mérite de tomber sous le 
glaive de la justice. 

6° C’est encore en vain qu ’on allègue ici les erreurs de la jus- 
lire humaine et tout ce qu’elles ont d’irréparable. 

n) Répare-t-on complètement les injustices attachées aux er¬ 
reurs inséparables des actions humaines, et des autres jugements 
des tribunaux criminels en particulier? Si vous ne voulez d’une 
justice pénale qu’à la condition qu'elle soit infaillible ou que 
ses ernmrs puissent être complètement réparées, dites plutôt 
que vous n’en voulez pas du tout. 

h) Ce n'est pas, d’ailleurs, la question, encore une fois. Il 11 e 
s’agit pas de savoir si l'on peut se tromper en envoyant un 
nomme au supplice, mais bien si l’on a le droit d'y envoyer un 
grand coupable, un assassin. 

c Qu’on réforme les lois concernant l’administration de la 
justice criminelle si l’on trouve qu'elles présentent trop peu de 
garanties à l’iimocence. mais qu’on se souvienne aussi que la 
société doit être protégée, que les choses humaines sont toutes 
entachées d'une certaine imperfection, et que les maux qu’on 
se préparerait par trop d’indulgence pourraient bien surpasser 
ceux qui sont inséparables d'une juste sévérité. Qu’on établisse 
si L’on veut, ainsi que des auteurs l’ont déjà proposé, qu’au¬ 
cun jugement prononçant la peine capitale, ne sera exécute 
sans avoir été revu par un tribunal supérieur ; mais ce tribunal 
ne manquerait-il pas toujours d’un élément de la procédure, 
la physionomie vivante des débats du procès ? 

Vaudrait-il mieux mettre en principe que nul ne subira la 
peine capitale qu'autant qu'il sera convaincu du crime qui en¬ 
traîne cette peine et qu’il l’avouera? que si l’une de ces deux 
conditions (convietus et eonfessus) vient à manquer, cette peine 
ne pourrait être appliquée? — On ne peut condamner un ac¬ 
cusé sur son simple aveu, car cet aveu peut être dicté par Je 
dévouaient ou par quelque autre raison, telle que le désir 
d’expier un ancien crime, ou de mourir sans se suicider, en 
sorte que la justice serait ainsi doublement égarée. Mais dès 
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qu'un accusé est dûment convaincu par la déposition de plu¬ 
sieurs témoins graves et dignes de eoniiauce, ou par d’autres 
faits qui laissent infiniment peu de place à la supposition de 
la possibilité de son innocence, ne serait-ce nas se montrer trop 
scrupuleux que de ne vouloir pas asseoir sa coiivicUon sur de 
telles bases? 

lit puisque l'on convient qu’il pourrait alors y avoir lieu à 
détenir le coupable indéfiniment jusqu’à ce qu’il eût avoué 
son crime ou que son innocence eût été reconnue, n'est-ce 
pas admettre qu’on est assuré de son crime ou qu’on l’a puni 
trop légèrement? Cette détention ne ressemblerait-elle, pas d'ail¬ 
leurs, à une espèce de torture, et ne courrait-on pas ainsi la 
double chance de ne paspunir suffisamment île grands coupables 
qui se refuseraient opiniâtrement à l’aveu de leur crime, ou 
de punir trop sévèrement des hommes qui, justement impa¬ 
tientés de cette vie de souffrances et de privations qui les at¬ 
tend, s’avoueraient coupables d’un crime dont ils seraient in¬ 
nocents pour mettre un terme à leurs maux? 

Nous ne croyons donc pas devoir partager l'avis de Krug 
sur cette question; il nous semble qu’il suffit qu'un accusé soit 
convaincu pour que la peine attachée à son crime, quelle 
qu’elle soit, puisse être exécutée. S il y a erreur ou mensonge 
dans les témoignages, ce n'est pas le juge qui est responsable 
du sang innocent, ce sont les témoins. 

7° La peine do mort est , dit-on encore, contraire aux prin¬ 
cipes du christianisme. A quoi nous répondons : 

a) S’il en était ainsi, cela ne prouverait nullement qu’elle fut 
injuste et qu'il fallût l’abolir : 1° parce que Le christianisme n'a 
pas eu pour but de faire de la législation civile ou criminelle, 
mais uniquement de régler les relations de justice et surtout de 
bienveillance de particulier à particulier, abstraction faite de toute 
autorité sociale ; 2° parce qu’une bonne législation ue s'inspire 
que de la raison, et ne se met point sans nécessité à la suite des 
religions positives, qui doivent être sans autorité, pour « lie, mal¬ 
gré les justes égards qu'elles méritent, attendu qu’elle ne peut 
les apprécier ni les juger, et que si elle s'abandonne aveuglé¬ 
ment à leur direction, elle abdique la sienne pour ue plus 
reconnaître que celle des sacerdoces. 

On sait de plus ce qu’ont été les législations théocratiques. 
Le prêtre est bien plutôt un homme de foi, de poésie, d’immo- 
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bilité, (‘omme son dogme {et tout dogme a naturellement ce ca¬ 
ractère), qu'un homme de science, de raison et de progrès. Il 
importe donc que la législation, qui doit avoir quelque chose 
de la flexibilité des mœurs et du progrès des idées, soit en des 
mains un peu plus libres. 

Je ne parle pas d’un autre danger non moins grave, celui 
qui résulte de la tendance de tout corps sacerdotal à sanction¬ 
ner civilement tous les actes de l’homme, à mettre au rang 
des crimes capitaux des fautes qui ne sont pas même des dé¬ 
lits ou des contraventions, bien qu’elles puissent être des énor¬ 
mités morales, des péchés très graves, mais enfin des finîtes 
qui ne se rapportent qu'à la vie privée et religieuse. Cette con¬ 
fusion déplorable est non seulement contraire à la juste liberté 
dont tous les hommes doivent jouir , mais elle engendre encore 
une telle perturbation dans les idées morales, qu’elle est une 
cause féconde de pré jugés fanatiques chez les uns, comme de 
de scepticisme moral et religieux chez les autres. 

h) Remarquons encore que si l’on prenait la lettre de l’E¬ 
vangile pour principe en matière de législation criminelle, ce 
ne serait pas seulement la peine de mort qui devrait être sup¬ 
primée , mais toutes les peines possibles. 

8° On reproche, enfin, à cette peine de ne pas laisser au cou¬ 
pable le temps du repentir ; d'être contraire au principe de 
l'amélioration du coupable par la peine, et de rendre les 
mœurs publiques plus dures et plus féroces. 

* m Le premier de ces reproches se rapporte à une croyance 
religieuse avec laquelle la législation criminelle n’a rien à voir, 
à moins qu’on ne veuille la puiser ailleurs qu’à la notion sa¬ 
crée de la justice telle qu’elle est manifestée par la raison 
seule. 

Il a le tort plus grave encore d’être dans le faux : en fait, la 
très grande partie des condamnés à mort expirent dans des 
sentiments religieux, et ceux qu’une fiu aussi terrible est im¬ 
puissante à ramener à des sentiments de moralité peuvent 
être légitimement présumés incorrigibles, et seraient vraisem¬ 
blablement restés criminels toute leur vio, sans mourir enfin 
dans des sentiments meilleurs. Ainsi, La peine de mort, plus 
que toute autre, est propre à provoquer le repentir et à por¬ 
ter le condamné à se réconcilier avec le ciel. 

6) Encore qu’on admit cette croyance religieuse dans le lé- 


;mo 


DES PEINES EN GENERAL. 


gislatpur, on no prouverait point par là que la peine de mort 
ne soit pas juste en soi, 

[/ailleurs eet argument , s'il prouvait quelque chose, n’au¬ 
rait évidemment aucune valeur pour le cas du repentir; il n’y 
aurait plus alors de raison suffisante de suspendre les coups 
de la justice. Mais qu’arriverait-il ? c’est qu’un condamné qui 
commencerait à intéresser par son retour à des sentiments 
meilleurs pourrait être frappé de mort , tandis que la perver¬ 
sité d’un autre lui servirait de protection contre la peine capi¬ 
tale. Ce résultat, qui blesse la conscience, serait encore con¬ 
traire à la morale, en ce qu'il y aurait un certain avantage à 
ne point se repentir, ou bien à ne point paraître repentant 
quand même on le sortit véritablement, 

fit puis, est-ce la faute de la société si le condamné ne se repcnt 
point? est-ce sa faute , et une faute qu’on puisse juridiquement 
lui imputer, si ce même coupable <’csl rendu criminel et s’est 
‘ellement familiarisé avec le mal qu'il le chérisse et s’y atta¬ 
che? Laissons donc à l’individu sa responsabilité, si nous 
voulons qu'il fasse des efforts pour se retenir dans la voie de 
l'honnêteté ou pour y rentrer dès qu’une fois il a eu le malheur 
d’en sortir. 

b) Est-il bien vrai que la société soit responsable, à ses ris¬ 
ques et périls, de l'amélioration morale de tout, coupable? 
N’est-ce pas là trancher la question par la question même? 
Qu’ai-je besoin, pour reconnaître si la peine de mort est juste 
en soi. île songer à l’avenir moral du coupable? La peine, 
considérée au point de vue de la justice, et comme on l’entend 
ordinairement n’est qu’une question de passé et de droit. Ce 
qui ne veut point dire cependant que lorsqu’on inflige une 
peine autre que celle de la mort il ne soit pas mieux de cher¬ 
cher l’amélioration du coupable que de le laisser se perver¬ 
tir encore davantage dans les fers ou dans les maisons de 
force. 

En résumé , l’objection tirée des considérations religieuses, 
singulièrement <!»■ la probabilité ou de l’espérance du repentir 
chez les condamnés à mort dans le cas où on leur laisserait la 
vie, a le tort : 


' CVst aussi, à notre sens, une question d'avenir ; nous nous réfutons, 
et nous devons nous mettre sur le terrain de nos adversaires. 
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D’être en dehors <ln la question, la question de justice; 
It'rfi'f* une raison d’ordre et d’intérêt publies moins forte que 
relie qu’on donne à l appui de la peine capitale ; 

* D’être une raison théologique; 

D’être même une mauvaise raison de ce dernier genre : car 
si b* condamné pouvait se convertir dans le cas où il ne serait 
pas mis à mort, il serait possible aussi qu’il ne se convertit 
pas , qu’il aggravât ses crimes du tort de l'opiniâtreté et de la 
persévérance dans le mal. De plus, il faut manquer d’iutelli- 
gei . 1 1 1 : * > ili. : î ■]![<•. lairi; de Di *u ]<■ ne -ai- rpielli* aveugle ma¬ 

chine à jugement, pour penser que si les hommes ont tort de 
faire jamais nu un ir quelqu'un de leurs semblables par la raison 
qu’il aurait pu, avec le temps, se réconcilier avec Dieu et avec 
la société, Dieu ne lui tient pas compte de cette possibilité, possi¬ 
bilité qui est nue certitude pour celui qui prévoit jusqu’aux ac¬ 
tions libres des hommes. En deux mots : Dieu ne serait pas juste, 
ne serait pas Dieu, s’il subordonnait sa justice, sa miséricorde 
i né rue à nos torts, à notre ignorance, aux nécessités que nous 
subissons dans notre manière d’agir à l’égard des coupables. 

Il ne subordonnera donc point le sort éternel d’un malheu¬ 
reux condamné à une circonstance extérieure qui a pu préve¬ 
nir en lui un repentir elln ace qu’il eut infailliblement connu 
s'il eût vécu sa vie d homme, même dans les fers, comme on 
suppose qu’il eu avait le droit. 

Quant â cette autre objectiou, qu’il est dit sans distinction, 
non or ci des . outre que les conséquences eu iraient loin, elle 
se trouve suffisamment réfutée par les cas nombreux où la peine 
capitale est prononcée par la loi mosaïque. L’argument théo¬ 
logique est donc aussi faible que déplacé 
c) Est-il bien vrai, maintenant, que Va peine de mort rende 
les meeurs d’un peuple plus dures et plus féroces ? Cela peut 
être lorsque cette peine est prodiguée, lorsque les tribunaux 
criminels ne présentent pas les garanties nécessaires, et que 
l’exécution est accompagnée de circonstances qui rendent la 
peine odieuse et la société presque haïssable. Mais il n’en peut 
être ainsi dans les cas contraires, si la peine de mort est res¬ 
treinte â l’assassinat direct ou indirect, et qu’elle soit infligée 
avec la décence et le respect nécessaire de l'humanité. 


1 Cf. s.iitil Thomas, C. Gentil., Itï, 146, 
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IL faut surtout se garder de punir le vol de la peine capitale, 
parce que le voleur se trouve alors avoir un intérêt tout parti¬ 
culier à ciimuler le vol et l'assassinat. 

S’il est nécessaire de donner à la simple peine de mort un 
aspect plus frappant cl plus exemplaire, parce que l'assassinat 
aura été un régicide, un parricide, ou qu’il aura été accompa¬ 
gné de circonstances atroces, ou peut alors y ajouter des ac¬ 
cessoires extérieurs plus lugubres, plus infamants, qui la dis¬ 
tinguent de la simple peine capitale, sans augmenter la douleur 
physique, sans convertir la peine en supplice. 

Tout supplice proprement dit est barbare, respire la passion, 
et déshonore celui qui le fait subir. 1! empêche une partie de 
l'effet salutaire que l’exemple de la peine doit exercer. On 
commence par plaindre le supplicié, on peut Unir par l’ad¬ 
mirer. 

Un autre inconvénient qui doit faire abolir les supplices et 
restreindre la peine de mort autant que possible, et en général 
abaisser la peine au niveau du délit et des mœurs, c’est que les 
juges, surtout si ce sont des jurés, se laissent facilement ef¬ 
frayer d'une peine trop forte et, plutôt que de la faire infli¬ 
ger, déclarent un coupable innocent, ou bien déclarent des cir¬ 
constances atténuantes où il n’y en a pas. 

De là une impunité totale ou partielle qui est souvent un 
malheur, et presque toujours un scandale. La loi doit être toute 
puissante : il vaudrait beaucoup mieux quelle fût abolie que 
d'être violée. 

Toutefois, lorsque ie nombre îles coupables qui auraient en¬ 
couru la peine capitale serait très grand, s’il n'y avait pas lieu 
d'infliger une peine plus sévère aux uns qu’aux autres, et que 
la société n'eût rien à redouter d'une commutation de peine, 
alors le souverain devrait l'accorder plutôt que de faire tomber 
un très grand nombre de têtes. 

Nous pensons aussi que l'infanticide commis par une femme 
pour se soustraire à la flétrissure de L’opinion ne mérite pas la 
peine de mort/ 

D’autres considérations d’un ordre psychologique et social 
élevé viendraient à l’appui de cette opinion. 

H en est de même du meurtre en duel, surtout entre mili¬ 
taires. Il faut, en tous cas, distinguer entre l'offensé et l’offen¬ 
sant, et tenir compte de la manière dont le combat s’est 




36 ri 



DES PEINES EN GÉNÉRAL. 

passé L La pudeur et l'honneur sont deux sentiments si pré¬ 
cieux et en eux-mêmes si respectables , qu'ils doivent être pris 
en considération jusque dans leur excès de délicatesse. Nous 
sommes loin de penser, cependant, que ces deux délits doivent 
rester impunis. Mais ils seront dignes de beaucoup d’indulgence 
d’un côté, tant que, d’une part, la femme pauvre n’aura pas 
[►lus de moyens d’existence par elle-même, tant que la séduction 
ne sera pas sévèrement réprimée, tant que l’opinion flétrira 
sans pitié les suites d’une faiblesse qu’elle se fait un jeu de pro¬ 
voquer ; tant que, d'un autre côté, la loi ne protégera pas plus 
efficacement l'honneur des citoyens, et que l’opinion publique 
sera si peu sensée que de prétendre qu’il suffit de tuer un 
homme qu'on a outragé pour mériter l’estime et presque l’ad¬ 
miration des honnêtes gens. 

IL Les peines afflictives proprement dites autres que celle 
de mort, et qui pourraient être destinées à punir des délits, 
tels que la mutilation, les blessures, les coups , pourraient, sans 
injustice, être prises de la nature du mal physique occasionné 
par le délinquant. Mais la réciprocité, même réduite, serait 
souvent une barbarie que nos mœurs ne comportent pas. 
Ainsi la mutilation, les blessures et la fustigation ne peuvent 
plus être utilement administrées par la main du bourreau, 
parce que les deux premières espèces de peines nous répu¬ 
gnent. réellement, et que la troisième- 1-1 très avilissante . très 
démoralisante, surtout chez un peuple où le mobile de l’hon¬ 
neur, de l'inviolabilité de la personne physique est. encore très 
puissant. 

D’autres fois la nature et la morale s'opposent, à la récipro¬ 
cité, même proportionnelle et réduite, par exemple pour tous 
les attentats à la pudeur. Ou a bien parlé d’une peine ana¬ 
logue. telle que la castration : mais si nous rejetons la mutila¬ 
tion en général, non comme injuste sans doute, mais comme 
inhumaine ou non nécessaire, nous ne pouvons pas non plus 
admettre ce dernier genre de peines. Il faut prendre l’analogie 
île plus haut, ne voir dans ces sortes de crimes que Les atten¬ 
tats contre la personne physique, et les punir de peines physi¬ 
ques encore, mais sans mutilation, 

La mutilation est surtout inadmissible lorsqu’elle rend inca- 

1 V. à ce sujet Filakgumi, t. V, p. 17, trad. Gallois. 
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pable de travail et qu Vile affecte des parties visibles du corps. 
Elle jointj dans ce dernier ras, les inconvénients de la flétris¬ 
sure à ceux de la mutilation. 

L'avantage de la société doit encore être pris en considéra¬ 
tion dans le choix des peines Or, il y a une véritable perte 
pour elle h mettre un homme dans l’impuissance de travailler, 
tl y en a un autre à le rendre incapable de se reproduire. Sans 
celte circonstance, le viol, crime si odieux et si révoltant, 
pourrait être réprimé par la peine énergique dont nous par¬ 
lons. 


La mutilation pénale a été pratiquée en France, comme flans 
tous les autres pays du monde, depuis les premiers temps de 
la monarchie jusqu’à nos jours. Elle affectait ordinairement les 
oreilles, les yeux, le nez, les mains, les pieds, la langue, les 
lèvres b 

Dans la Malaisie, chez les Âchémois (apud Achienses) , la 
mutlutiion est, une des peines les plus ordinaires des grands 
crimes : on coupe quelquefois au même individu les deux mains 
et les deux pieds. À d’autres on coupe les oreilles, le nez ou les 
lèvres, ou toutes ces parties à la fois 

À Sia ni on coupe la cuisse, on bride le bras, on arrache les 
dents pour le moindre délit. L’ancien législateur de la Perse, 
Zoroastre, voulait qn’on coupât les oreilles au voleur. Mahomet, 
plus fort sur l'analogie, mais moins intelligent en économie 
politique, entend qu’on lui coupe les mains L La mutilation 
figurait aussi largement dans les cinq supplices ordonnés [mi¬ 
le Chou-Ring i * * 4 * * . 

Les empereurs romains u'épargnaient pas plus la mutilation 
que la mort b Les Egyptiens % les Grecs 7 , les Barbares 8 : les 


i Giiég. tiE 1 ours, V, VI; — Capital., V, § 196, 206, 347, 252; III, § 4, 
!0; VI, § 277 ; quatr. addit, g 129 et 142; — Ont. de 1272, 1343, 1460, 
1510, 1546, 1608, et déclarât, de 1651 et 30 juillet 1666 . 

* G. Arthos, lad. orient, de script., VII e part., grav., Franc!.. 1607. 

Pastoret, Parutt, de /or., Conf. et Mnhotn.. 1 ri part., art. 5; 3* part., 
art, 4. 

1 Ibid., 2 e part., art. 2. 

s Suétone, Vies d’Auguste, de Tibère, de Cul ig ni a, de Néron, de Demi* 
tien. 

r> Dion., I; Herod,, II. 

7 Ælien, Hist. âiv XIII, 24. 

a Lois des Wisig., III, t. 4. I. I et 3. 
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anciennes lois anglaises , polonaises. espagnoles, siciliennes 
en sont également déshonorées 

III. C'était une peine afflictive d une singulière espèce que 
celle infligée parfois au soldat romain : ou lui faisait une sai¬ 
gnée* -, C était une punition par blessure ou plutôt par plaie. 
Rarement on voit ce genre de peines employées pour elles- 
mêmes. Les blessures n'ont été, en général, que laconséqu' in u 
du la mutilation et de la fustigation. Ce n'est pas de nos jours 
qu'on pourrait trouver dans ut* genre de souffrances un nou¬ 
veau mode de punition. Nous avons cherché ailleurs la raison 
de cette peine singulière. 

IV. L'emploi du Où ton et du fouet 1 est bien plus naturel 
déjà que celui de la lancette ou du scalpel. Et cependant cet 
usage tend à disparaître des codes criminels. 

Ce qui lu rend si odieux chu/ lus peuples libre-», cu>t *>u 
origine j résumablc ; à la peine du fouet s’attache l’idée de ser- 
\ vitude : c'est la peine généralement infligée, dans les temps an¬ 
ciens et moyens, aux esclaves et aux vilains. It est d'ailleurs si 
facile d'en abuser, qu'on ne pourrait équitablement la faire re¬ 
vivre qu'en recourant à des machines à fustigation, suivant 
l’idée du Bentham; machines qui seraient mues par des res¬ 
sorts d'une force connue, à laquelle u’ajouterait rien celle du 
bourreau. Mais il est plus simple d'abandonner complètement 
ces derniers vestiges delà servitude. 

La peine du fouet était toujours infligée chez les Juifs quand 
la loi n'avait pas désigné le genre de supplice, et si elle n’a¬ 
vait pas dit qu'il serait capital. Le nombre des coups était du 
quarante au [Jus; en cas de récidive, soixante-dix-neuf. Celui 
qui avait été condamné trois fois à la flagellation pour délit 
grave, ou quatre'fois pour des fautes légères, n’avait plus de 


1 Particulièrement à propos de l’adultère, 

* a.-Gill., X, 8 . |ti y avait plusieurs autres peines, notamment la bas¬ 
tonnade, le joug, la retenue de la paie, etc. 

1 Je ne distingue pas ici entre la fustigation et la flagellation, h plus 
raison entre la Instigation avec un instrument on avec nn autre; et 
cependant le même peuplr a presque tenu à honneur d’être frappé, battu 
avec un morceau de buis de vigne, tandis qu’il se serait cru déshonoré s’il 
avait été frappé avec un bâton d’une autre essence! Ailleurs, le bâton 
déshonore, tandis que le fouet n’a rien de flétrissant! Je ne distingue pas 
davantage, enfi i, entre la flagellation îvec des verges, ou des lanières de 
cuir, on des cordes. 
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pardon à espérer pour une quatrième ou cinquième chute ; un 
cachot qui n’avait pas six pieds de hauteur, et tellement étroit 
qu’on ne pouvait s’y étendre, devenait le dernier asile du cri¬ 
minel obstiné. Là, pour tout breuvage, de l’eau ; du pain pour 
toute nourriture, et de l’orge, enfin, quand l’affaiblissement 
annonçait une mort prochaine *. 

La flagellation et la fustigation ont \ tour ainsi dire régi l'u¬ 
nivers; on les rencontre partout * en Egy pte -, en î'erse 3 , dans 
l’Inde en Chine 5 , à Rome 6 , à Athènes 7 , à Sparte 8 ; chez 
les Barbares du moyen âge y ; chez les Musulmans lü ; dans le 
droit canon comme dans le droit civil 11 ; dans les communau¬ 
tés religieuses comme dans les prisons En France, saint 
Louis faisait donner le fouet aux blasphémateurs impubères. 
La bastonnade fut, dit-on, introduite dans les années par 
François l or . Elle figure, du moins, dans les ordonnances fores¬ 
tières de Henri IV 13 et dans celles de Louis XIV ,4 . Les souve¬ 
rains eux-mêmes se sont humblement soumis à cette peine 

I Douter., xxv, 1-3; Mima, îv, p. 289 ; Prover b., x, 13; xivi, 3; Pu. 
cixvm, 3; Eccte., xui, 5; Michée, iv, 14; Schickard, p. 143; Selden, de 
Syncdr ., II, 13, §6; Misna, iv, p. 252, — V. aussi Salvador, Lois de 
Moïse, p, 208, et les commentaires de VEpitre de saint Paix aux Hébreux. 

4 Descript. de l'Egyp. antiq., L IV, pl. tin, IL. tu; Descript., ch. vj, 
p. 31 ; Descript. des hypogées, ch. x, p. 351. La bastonnade s’administre 
aujourd’hui au Caire exactement de la même manière qu’au temps des Pha¬ 
raons. 

* Apùpht . des rois , etc,; St R au., ch. cxui. 

4 Loti de Manou. VIII, 299, 315. 

s La peine du touet ne figure pas dans les cinq supplices anciens; mais la 
bastonnade est la peine principale du Code actuel. La peine du bâton, 
comme celle du fouet, pourrait bien être d’origine mantschoue, ou du 
moins ne pas remonter jusqu’au VI e siècle avant notre ère. 

6 Lois des Xlï TabL; tabl. II e , 1. 1 ; l. lu, Cod,, Ex quibus causis infatn. 
irrogatur ; L. 28, § 3, D,, De ponds, Yal.-Nax,, '1, 74 ; Ju vénal, VIII, 247 ; 
Tit.-Liv., V, 0 ; OiC., Philipp., 111, 6 ; PolïB., X I, 7; Horat., ép. 4; Sal- 
LUST., Cat ., 51 ; T agit., Ann., 1,17, 18, 23, 31 et 32. 

7 Aristopu., Pax ; Térence, Andr.; Poll., 111, 8. 

8 Plut., 1 ies d’Arist., de Lycurgue. 

* Wisigothor. loges, l. lî, tit. I, L 18, 38; ill, lit. 4, L 13; IV, t. 5, L 1. 

1fl Montesq., Lettres fiers,, 157 et 138 ; les Voyag, 

II L. Capitaüwn, 28, § in princip. et § 1, D., capital, pœn.. 

14 On connaît l’histoire des flagellants, et l’usage de la discipline dans 
un grand nombre de couvents d’hommes et de femmes, 

*® Qrd. de 1272,1001 ; une loi de Childeb,, 354, inflige le fouet aux escla¬ 
ves. — V. Baluze, t. I, p. 8. 16,1266. 

14 Qrd. de 1669, 1680. 
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lorsqu'elle leur était infligée par le pape ou par ses représen¬ 
tants 1 . Il est vrai «puis ont fini par la recevoir sur les épaules 
des chapelains et des cardinaux. Mais les Romains, les Espa¬ 
gnols, les Portugais, les Napolitains, les Anglais, les Allemands, 
les Russes la reçoivent encore sur leurs propres épaules, et des 
mains du bourreau ou de ceux qui sont obligés d’en remplir 
les tristes fonctions. En 1823 parut une loi de Rie VU pour 
forcer les juifs domiciliés à Rouie d’entendre chaque semaine 
un sermon qu’ils croient plein de blasphèmes, et pour faire 

couda limer au fouet les chrétiens ou antres qui oseraient 

% 

rire d’un spectacle si bizarre. En 1824, dans l'Espagne rendue 
par Le succès de nos armes au pouvoir absolu , des hommes 
furent juridiquement condamnés à recevoir chacun plusieurs 
volées de coups de bâton, ou promenés dans les mes sur un 
âne et fouettés en meme temps par la main du bourreau. Les 
jésuites gouvernaient les naturels du Paraguay comme autre¬ 
fois leurs élèves dans les collèges, fouettant hommes et femmes, 
grands et petits. 

Au reste, avant que les jésuites eussent des collèges à diri¬ 
ger, on fouettait déjà dans les établissements d’instruction 
publique; et saint Ignace lui-même reçut les verges au col¬ 
lège de Sainte-Barbe à l’âge de plus de trente-trois ans. On 
fouettait les pages à la cour de France, même après qu'ils 
avaient combattu dans les armées. Des rois n’ont pas dédaigné 
de manier la férule : don Pèdre I er , roi de Portugal, donna 
lui-même la question de cette manière à l’évèque de Porto, et 
le père de Frédéric U prenait personnellement la peine de bà- 
toimer les dames et les ministres du culte tout comme ses ofli- 


ciers, et lui-même encore bétonnait les soldats. 

En 1822, on rétablit cette peine à Naples par l'orme d'essai. 
Dans le royaume de la Grande-Bretagne on la conserve dans 
les régiments, tout eu parlant de la suppiimer dans les ar¬ 
mées. L'Allemagne et la Russie ne croient pas plus pouvoir 
s’eu passer que les Roh-Kong (dans le Cambodje siamois), les 
Chinois, l’empereur du Maroc et le Grand-Sultan. En France, 
elle n existe plus qu’au bagne et, dît-on, dans les écoles îles 
Frères 1 2 , 

1 Raymond VL, comte du Toulouse; Henri II, roi d'Angleterre; 
Louis Y SH, roi de France; notre Henri IV, en IS95. 

2 La nu’ iNA is. Œuvres, t. IV, p. G 31 et s. 
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Il y a toutefois celte grande différence entre la bastonnade 
par le bambou chez les Chinois et la bastonnade par le cou¬ 
drier chez les Sarmates modernes ou Russes, que la première 
s’administre suivant des règles bien plus humaines que la se¬ 
conde, qu’il est possible de s'eu racheter moyennant une lé¬ 
gère somme d’argent, et qu'enfin si le châtiment doit être 
mortel on recourt franchement à une peine capitale beaucoup 
plus simple et plus humaine, parce qu’elle est plus expéditive. 
Uu reste, le bambou doit avoir une longueur déterminée; 
l une des extrémités est plus petite que l'autre; lu largeur de 
chacune d’elles est fixée par les réglements, ainsi que le poids 
total de cet instrument de supplice. On frappe tantôt d'un 
bout tantôt de l’autre, suivant les cas, et jamais plus de qua¬ 
rante coups. Cesl une remise île soixante pour cent sur le 
nombre légal l * 3 . En Russie, on ne regarde pas de si près à la 
confection du knout, de la pleite ou des verges. On en pio- 

ë? 

digue les coups par centaines. Les militaires condamnés aux 
verges peuvent rarement y résister : au bout de quatre à cinq 
cents coups, il faut emporter le patient à l’hospice, d’où il 11 e 
sort que pour y rentrer après avoir reçu son contingent -, 
Le sexe n'en dispense pas, tandis qu'en Chine ht prison rem¬ 
place la fustigation pour les femmes ;i . 

V. La flétrissure est une des peines qu’il faut le moins s'é¬ 
tonner de rencontrer universellement : elle est afflictive et in¬ 
famante tout à la fois. Elle est éminemment propre, lorsqu'elle 
s’attache à quelque partie visible du corps, à inspirer une sa¬ 
lutaire défiance. Malheureusement si cette note est perpé¬ 
tuelle, si elle ne peut disparaître avec le temps (comme il ar¬ 
rive lorsqu'elle consiste à raser les cheveux, la barbe d'une 
certaine façon, etc,), elle peut faire durer la peine outre me¬ 
sure, rendre la condition du condamné très difficile dans la so¬ 
ciété, lui ôter tout espoir de regagner jamais l’estime des 
hommes, par conséquent lui inspiier le dangereux amour- 
propre de s'en faire craindre, et remplir son cieur de haine ou 
de désespoir. 

La marque qui affecte les parties cachées du corps, les épau- 


1 Code j>énal de lu Chine , t. I, p. 11 -1(>. 

4 Voir la Russie suas Nicolas 1 er , 

3 CL Dictionnaire de la pénalité, art. Fouet. 
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les, les fesses, est déjà moins dangereuse à cet égard 1 ; mais 
celle-là encore ne devrait atteindre, en tout cas, que les con¬ 
damnés à des peine- perpétuelles, à moins que la flétrissure 
elle-même ne dût être considérée comme peine principale, ce 
qu'il n'est pas impossible d’admettre. 

\ est surprenant qu’on irait pas eu l'idée de marquer de 
couleurs passagères, mais d’une certaine durée, le visage des 
détenus dont la fuite pourrait être à craindre. Bentham en a 
déjà f ut la réflexion -.11 est probable qu’au bout de sept ans, 
s’il est vrai que le corps humain se renouvelle complètement 
dans cet intervalle, La couleur la plus solide aurait disparu. 

Quoi qu’il en soit, la marque, admise chez tous les peuples 
un peu civilisés, a varié beaucoup par la nature des signes qui 
la composaient, par la partie du corps qui la recevait, etc. Ici, 
c’est la ligure de i'instrument du délit 3 ou d un supplice 1 qui 
est empreinte ; là, c’est un signe sans rapport avec la nature 
du eximeou de la peine 5 ; ailleurs, ce sont «le simples lettres 
alphabétiques, mais des lettres accusatrices e . Tantôt ces stig¬ 
mates s’impriment sur le front, sur les joues, sur la main; 
d’autres fois sur l’épaule, sur les fesses ou sur d’autres parties 
;i«liées du corps. 

Dans notre ancienne législation pénale, la marque était un 
signe qui pouvait avoir les plus graves conséquences: la peine 
de mort était connu i née, en cas de récidive, contre celui qui 
la portail 

La marque, même 1 cachée, a eu souvent les suites les plus fu¬ 
nestes pour ceux qui avaient eu le malheur d’en être flétris 
ou pour ceux qui leur étaient indissolublement unis. On eu a 
vu , par exemple , qui ont mieux aimé se laisser périr sans se¬ 
cours dans les dangers les plus pressants ou se donner la mort 


1 L-:i Russie en est encore à fa marque sur le front et les joues du voleur 
et du meurtrier, après avoir infligé le knout. 

1 L.i marque par une empreinte noire figurait dan» le» peines chez les 
anciens Chinois. 

1 Par exemple, les parties sexuelles de la femme ou de l'homme dan» 
le cas d’adultère. [Lois de Manou.) 

* Une potence en Pologne. 

1 Une fleur de lis en France autrefois; les deux clefs à Rome. 

€ Comme K. calomnie, chez les Romains; ; G. A. L. en France, et plus 
tard T. P., T. P. K., etc. 

‘ Déclarât, du t mats 1711. 
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que de mettre à découvert les signes de leur déshonneur. 
Preuve qu'ils ne méritaient plus de les porter, si jamais ils 
avaient été assez coupables réellement pour mériter de les re¬ 
cevoir *. 

C'est une espèce de marque aussi, mais de toutes La moins 
dangereuse, que celle qui consiste dans la coupe, la couleur, la 
nature, etc,, des vêtements â . 

VI. Les galères, les travaux, publics en général 3 sont une 
peine afflictive; ils atteignent la sensibilité physique par la 
nature pénible des occupations, par celle de l’habitation, îles 
vêtements et des aliments. Ils l'atteignent indirectement encore 
par les peines afflictives que le manquement à la discipline 
peut attirer aux détenus. 

Cependant les travaux publics n’ont déjà plus le même ca¬ 
ractère de douleur physique immédiatement occasionnée par 
la main de l’homme, qui distingue les peines afflictives pinpre- 
ment dites. C’est une sorte de transition des peines afflictives 
aux peines dont l’essence consiste principalement dans la pri¬ 
vation de la liberté, peines qu'on peut appeler afflictives en¬ 
core dans le sens large du mot. 

On a tout dit sur les bagnes envisagés comme écoles du 
crime 1 ; il n’y a qu'une opinion possible sur ce point; ils sont 
condamnés par la raison et la morale. Mais ee qu’il y a de juste 
et de bon dans la peine des galères, et qu’il faut conserver au¬ 
tant que possible, c’est l’éloignement de la société, le travail 
utile et pénible. L’Etat n’est pas obligé de supporter les consé¬ 
quences pécuniaires qu’entraîne la nécessite d’isoler les coupa¬ 
bles du reste de la communauté sociale. Ces conséquences doi¬ 
vent donc, autant que possible , peser sur eux L’esclavage 
de la peine, daus cette mesure imposée par la nécessité et li¬ 
mitée par Injustice, u’a donc rien que de parfaitement naturel 
et d’équitable. Laissons de côté le mot d'esclavage si l'on veut, 


* V. Bentham, Théorie des peines, l. I, [>. iiS. 

1 V. aussi notre article Flétrissure, dans Y Encyclopédie du A /.V e tiède. 

3 Cf. Dict. de la pénalité et Répertoire du droit criminel, par M. Mobin, 
aux mots : Magne. Forçat. Galères, Travaux publics. 

* V., par exemple, Bentham , Théorie des peinés, t. I, p, 144 - 168; 

s Mais sur eux seuls : de là un autre problème à résoudre, celui de ne 
point faire une concurrence désastreuse aux travailleurs honnêtes, en em¬ 
ployant les condamnés. 
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■ ■1 ü<* voyou- que If" l’iiiH'», |;i position iji h■ se fuit I*’ onnmu'l 
dans la société, celle qu’il fait à la société même à son égard, 
et nous comprendrons sans peine que les travaux durs ou ré¬ 
pugnants peuvent être justement réservés aux grands cou¬ 
pables. 

En abolissant les bagnes, en les convertissant eu systèmes 
pénitentiaires, H ne s’agit donc point d'affranchir les détenus 
de tout travail utile à la clin se publique. et de mettre chacun 
d’eux pour ainsi dire eu garni, d’en faire un pensionnaire de 
l’Etat. Un pareil système de répression ne paraîtrait que ridi¬ 
cule à ceux-là mêmes qui devraient le subir. Le difficile est sans 
doute d’obtenir un travail sincère, et le silence dans le cas où 
le travail exige le concours des forces. Eli bien ! il faut le recon¬ 
naître, le< infractions à ce genre de discipline doivent être pu¬ 
nies d'une peine disciplinaire, telle que le complet isolement 
temporaire, l'abstinence, l’obscurité, surtout la peine terrible 
rl si redoutable de l'inaction absolue *. Il faut que le détenu 
apprenne à aimer, à estimer le travail, même le travail péni¬ 
ble, comme un bienfait 

tl’est ici le lieu de dire un mot des deux systèmes péniten¬ 
tiaires en présence : celui il'Auburn, qui admet le travail en 
commun, niais en silence pendant le jour et l’isolement pendant 
la nuit; celui de Philadelphie, ou de l’isolement du jour et de 
la nuit. Ce demiei prend aussi le nom do système cellulaire. 

Puisqu’un des plus grands inconvénients des bagnes c’est 
l’enseignement mutuel du vice et du crime, il est clair que si 
l’on veut l’évite;* il faut isoler les condamnés. (1 est impossible 
d'empêcher des hommes qui travaillent en commun, qui se 
voient, de se parler, de se connaître, et de se lier très facile-» 
ment pour recommencer leur vie criminelle lorsqu'ils viennent 
à se rencontrer après leur mise eu liberté. Il faut une vigilance 
extrême pour n'obtenir que des résultats imparfaits :i ; il faut 


1 C’est ce que propose Edward Livingston , Introductary report to thr 
cod of refarm. and prison discipline. 

* N’est*il pas étrange aussi que le service militaire soit infligé dans 
certains pays , comme en Russie, à titre de peine? Est-ce un moyeu bien 
sùr de rendre la profession honorable? 

5 M Fkégirr, des Classes dangereuses dans les grandes villes, fait très 
bien voir l'impossibilité presque absolue d’empêcher toute communication: 
plutôt que de s’abstenir, ces malheureux s’écrivent avec leur propre sang, 
a défaut d’encre. 
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dos peines disciplinaires fréquentes et plus ou moins dures 
pour faire respecter des règlements qu'ils sont si violemment 
tentés de transgresser à chaque instant, et que l’amour-propre 
du mal porte encore à braver. 

Les objections les plus sérieuses contre le système cellulaire 


c’est : ï u la dépense de construction ; 2° la santé intellectuelle et 
physique des détenus; 3° l’impossibilité de leur faire exécuter 
un grand nombre de travaux qui ne peuvent S’effectuer qu’en 
commun. Mais on peut dire : 

1° Qu’il y a économie dans le nombre des hommes employés 
à la surveillance, dans le moindre nombre des détenus, s’il est 
prouvé d’ailleurs que ce système est moralement plus efficace 
que l’autre ; 

2° Que les détenus ne sont privés de communication qu’avec 
les hommes dont l'influencé pourrait être pernicieuse; mais 
qu’ils sont visités, instruits, remontrés, exhortés par des 
hommes de bien, et qu’ils peuvent lire et écrire; par consé¬ 
quent, que leur intelligence a tous les aliments propres à la 
fortifier, à la redresser, loin d’être exposée à dépérir; 

3° Qu’il est regrettable, à la vérité, qu’ils ne puissent être 
occupés en plein air et chargés de travaux de toute nature, 
particulièrement des plus pénibles. Mais, d’une part, la prison 
doit être saine, et la peine plus morale encore que physique 
D’un autre côté, il ne serait pas impossible de faire passer les 
condamnés qui sembleraient donner des garanties suffisantes 
d’un régime à l’autre, comme premier adoucissement mérité. 
Enfin, le système de Philadelphie pourrait n'être réservé que 
pour les criminels les plus désespérants. 

Ce svstème a d’ailleurs de nombreux et incontestables avau- 
tages qui lui sont propres : les détenus ne s’endoctrinent point, 
ne se corrompent point; ils ne peuvent former aucun complot 
pour le présent ni pi n i r l’avenir. Leur amour-propre de mal¬ 
faiteur n’est [dus mis en jeu ; ils ne sont plus les uns aux autres 
des occasions fie distraction, des modèles qu’il faut suivre, des 
émules qu’il s agit d égaler, des rivaux à surpasser en forfan¬ 
terie, eu mauvais sentiments, en propos audacieux ou cyni¬ 
ques, en opiniâtreté dans le mal, en mépris de tout bien. Au 


1 On sait combien tes anciennes prisons étaient malpropres «*t meurtrière^. 
\ . Gorani, Recherches sur lu ' rie nue du gouvernement, t. I, p. 75-90. 
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contraire, les réflexions sont plu s sérieuses, les instructions 
plus efficaces: le travail est la seule distraction, il devient un 
besoin très impérieux; le goût, L'habitude en est contractée; 
la lecture, des entretiens utiles sont un bienfait a défaut d'autres 
occupations. 

\joubms que l'expérience semble s’ètre prononcée d’une 
manière frappante pour ce système. Les hommes éclairés et 
impartiaux qui ont étudié longuement les résultats se sont 
rendus à l’évidence, quoiqu'un certain nombre d’entre eux 
eussent d’abord conçu des préventions contraires h En Amé¬ 
rique, en Angleterre, où le système d’Auburn avait d’abord eu 
la préférence , on revient à celui de Philadelphie, malgré les 
dépenses considérables que doit entraîner un pareil change¬ 
ment. Enfin, une grande réunion d'hommes graves, qui ont 
réfléchi, qui ont ht, expérimenté, après s’ètre communiqué 
leurs observations et leurs réflexions, sont unanimement con¬ 
venus de la supériorité du système cellulaire. Un congrès tout 
entier, composé d’hommes distingués venus de toutes les par¬ 
ties de l’Europe, est un argument qui en vaut un autre -. 

Quoi qu’il en soit, la détention, lorsqu’elle est possible, c’est- 
à-dire lorsqu’un peuple possède les ressources nécessaires pour 
l’employer sans inhumanité, est une des peines les plus natu¬ 
relles; mais le travail doit en être inséparable. Il faut, de plus 
que ce travail ne soit pas une concurrence funeste à l'honnête 
ouvrier. Or, pour étendre ce double progrès,'déjà réalisé dans 
quelques pays, à Berne, par exemple, il conviendrait peut-être 

> Tek que M"m. de Tocqueville, de Beaumont, Cràwford, Julius, de 
Metz. 

* Le Congrès scientifique de Francfort, en 184$. — Au surplus, on peut 
lire, sur lu question, les nombreux ouvrages spéciaux où elle est traitée, entre 
-mires le Si/stànte pénal cio M. Ch. Lucas. La plupart de ces ouvrages sont 
mnlysés et examinés dans les nombreux articles consacrés par deux re¬ 
cueils estimable : la Revue de Foelix, t. f, p, 7, 129, 688; 11, 471; VI, 
237, 894, 583; VIII, 991; IX, 569; celle de M. Wolûwski, t. IV, p. 319, 
394, 332, 430; V, 41, 57, 449; VU, 111, 161, 201, 363, 44L; XIX, 369; et 
t. I, p. 235 de la nouvelle collection. — V. encore Bentham, Théorie des 
peines, t. I, p. 242-268; Traité de législation civile et pe'n/de, l. lll, p. 7-94. 
— La réforme des prisons tient étroitement à celle du système péniten¬ 
cier; ou peut voir à ce sujet les deux revues que je viens de citer: celle 
de Foelix, t. IV, p. 481, 384 , 641, 650 , 801 ; VI, 161, 321 , 426, 320, 
330, 596, 786 ; Y II, 39, 366; celle de M. YY'olowski , t, VI, p. 237, 394 ; 
\ U, t; VIII, 202, 222; XI, 161 ; ÂurziT, Essai sur feu peines et te sys¬ 
tème pénitentiaire. 


DKS PEINES EN GENERAL. 


37 ï | 

do choisit’ le siège des établissements péniteuLiers plus à la 
portée des besoins de l'agriculture ; celte industrie est celle où 
il y a le moins de concurrence, et un elle est le moins à 
craindre. 

La détention a été quelquefois regardée comme une peine 
trop douce pour le peuple. Les Slaves la regardaient comine 
une peine pour les gens d'église et les personnes d'un rang 
supérieur; pour les personnes d'une condition inférieure elle 
n’était qu'un moyen de s’assurer d’elles '. 

Ailleurs on savait et Ton sait encore mettre l'incarcération 
au niveau de tous les délits et de toutes les sensibilités. Le 
Code autrichien, par exemple, en prenant la prison pour base 
de la pénalité, a su en aggraver indéfiniment le régime par 
la main du geôlier et clans l'ombre; la prison a trois degrés : 
elle est simple, dure ou très dure. Elle peut durer de six mois 
;i viri^t ans, si elle est Lompi traire. Elle peut être perpétuelle, 
Elle est aggravée également par le jeûne, les travaux durs, 
les châtiments corporels, l’exposition publique, le bannisse¬ 
ment après la peine subie. Ces moyens divers d’aggraver ou 
d’alléger le sort des d tenus seraient très utiles entre des 
mains humaines ou justes seulement 

Le châtiment corporel est souvent appliqué' comme peine 
principale. 

On trouve dans le Code russe, à l'égard de l'emprisonne¬ 
ment, des dispositions dignes d’éloges. Telles sont celles qui 
interdisent de confondre dans les prisons les accusés et les con¬ 
damnés; les simples inculpés et ceux dont la culpabilité est 
plus probable; les grands criminels avec ceux qui le sent 
moins; les détenus pour dettes avec ceux qui sont renfermés 
pour des méfaits d’une nature plus grave ; celle qui veut la sé¬ 
paration des coaccusés pour un même délit; celle qui défend 

de faire subir la peine à une femme eu couches avant la qna- 

■* w 

rnntaine de relevantes: et quelques autres encore qui ue pou¬ 
vaient; gu ère s mètre pas empruntées à la plupart des autres 
législations de T Europe. 

Le système pénitentiaire se trouve en germe dans la con- 


1 Macikiowski, op. ciL, II, p, 91. 

2 Ce j l’est pas toujours ce qui arrive sous le régime autrichien; U UuL 
voir à ce sujet tes Mémoire* d’A n phiünk k et le? V> i*on* de SiLviü Püll 
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damnation à l'exil sans sortir du territoire russe; et avec obli¬ 
gation de prendre part aux travaux de colonisation L 

VIL Tous les délits contre la liberté individuelle demandent 
naturellement à être punis par la détention *. Ce genre de 
peine est nécessairement très étendu, par la double raison que 
tous les délits ne sont en dernière analyse que des abus de la 
liberté, et surtout parce que la sûreté publique exige que le 
malfaiteur soit mis dans l'impuissance de retomber dans sa 
faille, pour un temps du moins qui n’excède pas celui de la 
peine méritée. 

Ne pourrait-on pas même, sauf les formes nécessaires à la 
garantie d’une bonne justice, regarder le détenu qui n’aurait 
point changé de sentiments comme un ennemi de la société, 
et ne le rendre à la liberté qu autant qu’il serait dans la dispo¬ 
sition probable de n’en plus abuser, sauf à tempérer les rigueurs 
desn captivité? Nous n'ignorons point qu’on ne peut punir un 
délit possible, ni même un délit probable; mais il est certaine¬ 
ment permis d’enfermer un furieux. Cette prolongation de 
captivité serait donc moins une peine qu'une mesure de pré¬ 
caution trop justifiée par le nombre excessif des récidives, pour 
garantir la société contre de nouveaux attentats. S’il fallait, 
d’ailleurs, que cette précaution, si fondée qu’elle fut en réalité, 
eût un caractère pénal pour être légitime, c’est-à-dire qu’elle 
fût précédée d’un délit, je trouverais ce délit dans des disposi¬ 
tions menaçantes pour la sécurité publique; elles ne seraient 
que trop propres à répandre l’alarme au sein de la popula¬ 
tion, si elles en étaient connues. La justice naturelle 11 e s’op¬ 
pose donc point à ce qu'une cour d’équité, par exemple, pro¬ 
nonçât, lorsque la peine est arrivée à son terme, s’il y a lieu de 
rendre le détenu à la liberté. La composition de cette cour, les 


1 Ce système va, dit-on, recevoir une exécution plus précise et plus 
complète. Deux maisons Le ce genre doivent être prochainement construites 
à Moscou et à Saint-Pétersbourg sur les plans publiés par M. Cerfberr de 
Medelsheim p qui sera chargé de la direction des travaux. — En attendant 
cette amélioration, un nouveau mode de transporter les exilés en Sibérie 
vient d’être mis à exécution; il est plus rapide, mais beaucoup plus fati¬ 
gant que l’ancien ; les hommes de l'art le regardent comme funeste à la santé * 
ou perd dans ce trajet deux condamnés sur dix. ( Im Semaine, cah, du 19 
septembre 1847, p. 634, l r * col., et 636 , î* col.) 

4 Ce terme est employé par nous dans un sens générique, pour indiquer 
la privation delà liberté. 
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preuves d’après lesquelles ses sentences devraient être portées, 
sont une question de procédure qui n’a rien d’insoluble et qui 
ne doit pas nous arrêter ici. Nous ne voyons à cette théorie 
que quatre objections quelque peu sérieuses : I" le danger de 
mettre l’arbitraire à la place de la justice; 2 n un encourage¬ 
ment donné à l'hypocrisie; 3° une charge excessive pour le 
trésor public ; une -4° aggravation de peine. 

1. Il y aurait d’autant moins de danger de retenir injuste¬ 
ment en captivité un détenu incorrigible, qu’il ne le serait que 
d’après sentence portée par un tribunal dont les membres au¬ 
raient aussi pour mission obligée La visite régulière des con¬ 
damnés, l’inspection et la haute surveillance des prisons; que 
le condamné serait parfaitement libre de se comporter de ma¬ 
nière à mètre pas retenu au-delà du temps fixé pour la peine 
principale; que par cela seul qu'il ne pourrait ou ne voudrait 
point mériter son c 1 argissement au bout de ce laps de temps, 
c’est qn’en réalité il serait dans des dispositions hostiles à l’é¬ 
gard de la société: c'est donc lui, lui seul, qui se ferait sa po¬ 
sition nouvelle, et qui contraindrait la société à l’y maintenir. 

2. Sans doute l’hypocrisie pourrait surprendre la religion du 
tribunal d’équité chargé de prononcer sur l'opportunité de l'é¬ 
largissement. Mais notons bien plusieurs choses : la première, 
c’est qu’un tribunal n’est pas obligé d’être infaillible; la se¬ 
conde, que cette erreur serait s uis doute assez rare: la troi¬ 
sième, que, fût-elle fréquente, la société en souffrirait encore 
moins que de l’état actuel «les choses: la quatrième, que plus 
elle le serait, moins on aurait à se plaindre d’une mesure qu'au 
premier abord on croirait injuste; la cinquième, qui est très 
importante, c’est qu’un rôle joué longtemps finit très souvent 
par se convertir en habitude et en sentiments. Qu’un homme 
ait simulé d'an.ml la docilité, la douceur, le respect de la règle, 
l’amour du travail, il ne jouera pas ce jeu pendant huit ou dix 
ans sans devenir à la fin en qu’il a voulu paraître. Ceux qui 
connaissent bien l’esprit et le ciBiir humain ne inc démenti¬ 
ront pas. 

3. La dépense qu’entrai lierait la mesure proposée serait 
amplement rachetée par la possibilité de remettre plus fré¬ 
quemment une partie de la peine à des détenus dont la con¬ 
duite aurait été irréprochable pendant un certain temps: par 
le nombre bien moins considérable des récidives; par une 
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surveillance «Iprenne plus facile et moins coûteuse, à cause de 
la perspective assuré® de voir la peine abrégée à la suite d’une 
bonne conduite soutenue. 

Nous disons aussi qu’il n'v aurait pas aggravation de 
peine, puisque eetle prolongation de captivité serait prévue 
par la loi, et que, d intre part, il serait possible t l’abréger la 
durée légüe de la détention, soit en réduisant le nombre ma¬ 
ximum aujourd’hui lixé par la loi, soit en accordant au tribu¬ 
nal de surveillance et d’administration dns maisons de ce 
genre la faculté d’abréger eux-mêmes le temps fixé par la loi 
et la sentence de condamnation, mais dans une mesure et dans 
des conditions qui seraient fixées. On pourrait aussi réduire et 
adoucir la surveillance de la haute police. Enfin, par le fait 
que les anciens condamnés retombent en si grand nombre dans 
leurs première' fautes, et voient ainsi leur peine se renouveler 
avec aggravation, il n’est pas douteux qu'eu moyenne il ne 
valut mieux pour la société et pour eux-mèmes rester une pre¬ 
mière fois plus longtemps privés de la liberté quç d’être mis 
pr ématurément dans le cas d’en abuser de nouveau. Il n’est pas 
moins certain non plus que s’ils devaient être absolument in- 
corrigiMes, mieux vaudrait encore pour eux et pour les autres 
qu’ils fussent indéfiniment réduits à fini puissance de redevenir 
coupables. 

Il y a, du reste, deux grandes manières de mettre la société 
à l’abri des atteintes d’un coupable an moyeu de l’isolement, 
suivant qu’on l’y enferme ou qu’on l’en chasse. 

Il peut y être renfermé plus on moins étroitement, par la 
prison , par Y exil &n la relégation. 

1! en est chassé par la déportation et le bannissemettl. 

La /D'iron peut être plus ou moins dure , et il est facile d’en 
distinguer au moins quatre degrés : 1° la prison solitaire sans 
travail, et avec un régime alimentaire grossier et peu abon¬ 
dant; 3® la prison solitaire avec travail, et régime alimentaire 
très suffisant ; 3® la prison solitaire avec travail facultatif, et 
régime alimentaire d’une qualité supérieure; V> enfin, la pri- 
son mm solitaire avec occupation facultative au choix du dé¬ 
tenu,‘et un régime qu'il peut améliorer suivant ses moyens et 
ses goûts. Ce dernier degré de prison n’est plus que la priva¬ 
tion de la liberté. 

L'exif ou la re Légation consisterait à désigner un ieu, un 
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rayon détermine sur le territoire du pays, où le condamné 
serait obligé de vivre s uis encourir une peine plus sévère s’il 
venait à le quitter. Cette condition est naturellement celle de 
toute rupture de ban. 

La déportation n’est encore que l'exil, puisque le déporté 
ne l’est que dans les possessions nationales, mais avec cette cir- 
constance plus dure que c'est dans les colonies l . 

Le bannissement est l’expulsion pure et simple du territoire 
national, de celui des colonies tout aussi bien que de celui de 
la métropole, 

Nous avons déjà parlé des divers systèmes pénitentiaires. 
Nous n'ajouterons qu’une seule réflexion : c’est qu'en graduant 
les peines, on se réserve la facilité de les proportionner aux 
délits indépendamment de la durée , et de ne pas punir pré¬ 
ventivement des individus qui ne sont encore qu’inculpés, si 
d’ailleurs il est nécessaire de s’assurer de leur personne. Un 
autre avantagé, c’est qu'on peut faire passer un détenu d’un 
degré à un autre quand il en a été jugé digne; circonstance 
qui permet un adoucissement à la détention perpétuelle, et qui 
pourrait servir à mieux s’assurer du véritable changement 
moral qu’on croit avoir obtenu. Ces mitigations successives 
bien ménagées nous semblent de la plus haute importance dans 
un hon système pénal. Ou pourrait espérer alors qu’aucune 
peine ne serait perpétuelle de fait; l’espérance serait toujours 
mise au prix d'un repentir suffisamment éprouvé. Si le détenu 
ne devait jamais recouvrer la liberté, il ne pourrait s'en prendre 
qu’à lui-même. Ce système serait peut-être le seul propre à 
concilier les opinions contraires sur la perpétuité des peines. 
Quant aux formes à suivre pour relever successivement le 
condamné d’un état inférieur à un état supérieur, c'est une 
autre question. Pour notre part nous aurions peu de répu¬ 
gnance pour la cour d’équité proposée par M. Ch. Lucas *. 

La relégation ne convient que pour les délits qui menacent 
des personnes déterminées. Elle peut être plus dure par ses 
conséquences pécuniaires ou de fortune qu’un emprisonne¬ 
ment dans la localité, mais d’une moindre durée. 


1 Voir sur la déportation les débats intéressants qui furent lieu k \' Aca¬ 
démie des siences morales et politiques, en 1853, à l’occasion des Mémoire# 
de MM. Lélüt et Léon Faocheb sur ce sujet. 

* Du système pénal, p, 306. 
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ha déportation convient surtout pour les délits qui troublent 
gravement l'ordre social, lorsqu'ils ne sont pas de nature à se 
renouveler aussi facilement dans les colonies, et qu’il n’y a 
pas trop à craindre la rupture du ban ou de nouvelles machi¬ 
nations avec d’anciens ou de nouveaux complices. 

La déportation, d’ailleurs, est moins l’extirpation du mal 
que son déplacement. C’est purger la métropole en empoison¬ 
nant les colonies. D’un autre côté, pour n’établir sur un sol 
donné que des conoicts , pour espérer d'y fonder une colonie 
avec les seuls éléments de cette espèce, il faut d’abord avoir 


un lieu convenable, c'est-à-dire désert, cultivable cependant, 
suffisamment vaste, assez éloigné de la métropole pour n’avoir 
pas trop à redouter une rupture de ban de la part des dépor¬ 
tés, pas assez toutefois pour que leur transport soit très coû¬ 
teux, ou très dangereux pour leur santé. Or, ces conditions 
ne sont pas faciles à réunir. Et cependant peut-on, sans man¬ 
quer grièvement à la justice et à l'humanité, verser toute, 
une immonde population de malfaiteurs au milieu d’indigènes 
propriétaires d un sol qui suffît à peine pour les nourrir et qui 
n’eu veulent rien céder, ou qui, s’ils consentent ;i nos établis¬ 
sements, ignorent les conséquences terribles pour eux de cette 


concession : 


Admettons néanmoins que ces premières difficultés soient 
levées : quelle société formeront entre eux seuls ces dépor¬ 
tés? De quel œil ceux qui pourraient s’amender verront-ils en¬ 
vahir incessamment leur colonie par des flots de criminels? 
Quelle sécurité pour eux-mèmes! Quelle sécurité pour leurs 
enfants surtout* Quel présent et qael avenir, en un mot! Je 
m'arrête, car les faits ont parlé, 11 faut voir dans les écrits de 
ceux qui les ont observées la triste condition et la morale plus 
triste encore des déportés de Botany-Bay 


1 V, Bentham, Théorie des peines, I, p, $15-242. — V. aussi Revue 
étratfÿ. et front;, de légidat. etc., t. I, p. 193; 11, 705; IV, 433; VI, 704. 
Suivant M. Hantule [Rev. de tir. />■. et étmng.. 1849, p, 678-70<>), les colo¬ 


nies anglaises destinées à 


recevoir les condamnés seraient très florissan 


les, la prospérité y serait en progrès, et quelques Anglais n’en auraient dit 
tant de mal que par esprit d’égolsme et de rivalité, afin que les autres pays 
ne fussent pas tentés d'imiter nue institution dont l'Angleterre s<= trouve 
parfaitement. 

On peut voir dans Boitarp, p. 70-87, op. cil., les difficultés particulières 
attachées à la déportation. La loi de 1850 ( 16 juin) a pu en aplanir quel¬ 
ques unes, mais il en c>t qui paraissent insurmontables. 
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Le bannissement pour délits contre les personnes et les pro¬ 
priétés est un attentat aux droits des autres nations, à moins 
qu'il ne frappe un étranger qu'on renvoie dans sa patrie. Mais 
le bannissement est une peine à conserver cependant pour les 
délits politiques, qui supposent plus d'exaltation que de perver¬ 
sité. Tel qui ne peut supporter de voir sa patrie soumise à un 
régime qu'il croit illégal ou tyrannique, peut devenir ailleurs 
un homme fort paisible, plein d honneur, et utile à ceux qui 
l’ont accueilli. 


Le bannissement est si naturel, d’ailleurs, qu’il faudrait s’é¬ 
tonner s'il n’avait pas été pratiqué chez presque tous les peu¬ 
ples. Les Athéniens permettaient à l’accusé de s’expatrier, et 
avaient l’ostracisme; à Rome, on mettait un condamné dans 


ia nécessité dt?, quit ter le sol de la patrie en lui interdisant le 


feu et l’eau ; en Chine, la relégation est très fréquente. 

Celui qui, chez les Chipconays (tribu sauvage de l'Amérique 
du nord), a versé le sang de son compatriote, est abandonne 
de ses parents et de ses amis; il »‘st réduit à une vie errante. 


et ilès qu’il sort de sa retraite chacun s’écrie 


« Voilà le meur¬ 


trier 1 » 1 


Quelque chose d’analogue s'observe parmi les Grnënlandaîs. 
Presque dépourvus d’idées religieuses et d<* lois, et. bien qu'ils 
ne voient dans le culte qu’une cérémonie sans but et dans les 
cérémonies qu’un abus de la force, ils sont d’un caractère assez 
doux pour que le malfaiteur leur semble assez puni lorsque, 
dans une assemblée publique, il a été accablé* de reproches L 
Cette douceur de mœurs, sans le secours de la religion sur¬ 
tout , est très remarquable. Elle semble être beaucoup plus 
grande dans le Nord que dans le Midi : cette différence devient 
de plus en plus sensible à mesure que 1rs peuples comparés 
s’éloignent davantage de la zone équatoriale. 


I , 'excominunica t ion 


religieuse conduisait naturellement 


a 


Y extermination. Cette peine fut prononcée par les Athéniens 
contre plusieurs philosophes. Les empereurs chrétiens la dé¬ 


cernèrent d’abord contre l’hérésie. Àrcadius la remplaça par 
celle de mort. Elle tenait une grande place dans les Capitulai¬ 
res de Charlemagne, et Grégoire de Tours en mentionne de 


1 Mackensîk Hparnf, Vwj. n r Océan du Sorti, t. Il, [i. 23, et 29 
* (iazette ministérielle danoise, 1803, n os 15 et 16. 







DÛS PEINES EN GÉNÉRAL. 


381 

nombreux exemples. Los peuples qui ont senti la disette de la 
population, qui ont possédé de vastes territoires, comme les Ho- 
maius, les Chinois et les Russes, ou qui ont craint de voir leurs 
compatriotes porter ailleurs des éléments de richesse et de 
prospérité, ou qui ont redouté pour eux-mêmes la contamina¬ 
tion des erreurs religieuses, ont été plus réservés dans V appli¬ 
cation de la peine du bannissement. Aujourd’hui encore la 
Chine et la Russie ne bannissent point, elles déportent *. 


1 U paraîtrait même qu’à une certaine époque la déportation , &ous le 
nom d’exil, était la peiné ordinaire en Chine. 

« Cinq espèces d’exils fur«nt imaginés par Chun; ils correspond aient aux 
cinq espèces de supplices admis avant lui. Ces cinq sortes d’exils avaient 
lieu dans cinq districts différents. 

e Le fourt était la punition des mandarins-, mais ils pouvaient s’en libé¬ 
rer avec de l’argent. 

«Sous le règne de Yao, dit-on, il n’v avait plus de supplices, et il.- 
n’étaient pas nécessaires. 

« L’exil avait lieu quand le délit ne pouvait pas être parfaitement 
prouvé, ou quand les circonstances en diminuaient la malice on la gra¬ 
vité, « ( Métn. concernant les Chinois, t. 1, p. 179.} 
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Avantages et inconvénients de ces sortes de peines. 

Distinction entre les peines pécuniaires et les réparations civiles 


Autre distinction usitée dans notre ancien dioit. 
Motif de chariU' donné autrefois à la confiscation. 


Peines pécuniaires usitées dans l'antiquité, dans l’Inde, en Perse, en 
Egypte, en Grèce, à Rouie, chez les Germains, chez les autres bar¬ 
bares, dans les temps modernes, partout. 

Confusion de la composition et de ta peine. 

Encore un mot sur la composition. 

Usitée chez les Chinois. 

Sorts divers de la composition chez les Francs. 

Abus des justices seigneuriales à cet égard. 

Caractère odieux de la confiscation. 

Son abolition. 

I.es peines pécuniaires elles-mêmes doivent èire personnelles autant 
que possible. 

Réflexion à ce sujet. 

Qui// si le coupable n’est pas en état de paver? 


Ces sortes de peines ont plusieurs avantages : elles son L il i vi¬ 
sibles à volonté, se convertissent immédiatement en profit, 
sont rémissibles, susceptibles d’une certaine égalité propor¬ 
tionnée à la fortune du condamné, et analogues pour les cas de 
délits contre les propriétés. Mais elles ont linconvénient de 
nètre analogues que pour les délits de cette nature, d'attein¬ 
dre les membres innocents de la famille du condamné, sa 
femme, ses enfants, scs héritiers, et, par-dessu - tout, d’être 
absolument inapplicables aux malfaiteurs qui ne possèdent 
rien. 


11 faut bien distinguer, d'ailleurs, les peines pécuniaires pro¬ 


prement dites d’avec les indemnités et les dommages-intérêts, 
qui sont des réparations civiles. Les peines seules peuvent être 
proportionnées à la fortune présumée du coupable 1 , en même 


1 On mieux à son revenu. Cette base est (Tune application difficile; niais 
on pense bien qu’elle ne peut être qu’un point de départ approximatif. Il 
ne serait pas plus facile de régler les amendes sur la fortune des coupa- 
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temps qu’à lu gravité du délit ; les dommages-intérêts et les in¬ 
demnités ou dépens (comme on disait anciennement) ont une 
mesure absolue : c’est le bénéfice légitime que le délit a empê¬ 
ché de faire, et la lésion positive ou la perte qu il a occasionnée 
(lucrum cessans, davantm emergens ). 

En France, on distinguait encore autrefois, et avec raison, 
entre la réparation civile et les intérêts civils : la condamna¬ 
tion à la réparation civile, conséquence d’un crime, entraînait 
toujours l‘infamie de fait: les intérêts civils auxquels on peut 
être tenu sans qu’il y ait dnl, mais quand il y a faute seulement, 
n’emportaient pas l’infamie. 

La confiscation, Vainemle J , l’aumône à titre de peine * 
étaient réputées infamantes de droit. 

Aujourd'hui la confiscation générale, Vaumône à titre de 
peine ne sont plus admises par le Code pénal français ^ L’u- 
inende et les frais sont les seules peines pécuniaires qu’il re¬ 
connaisse, car les restitutions civiles ne sont pas des peines, à 
proprement parler, puisqu’elles ne consistent que dans la ré¬ 
paration du préjudice matériel occasionné. 

Les peines pécuniaires ont. été en vigueur chez les Indiens, 


blés; oo ne l.i connaît pas mieux qu’on ne connaît les revenus. Et puis ou 
atteindrait plus fortement par là les membre* innocent* de leurs familles. 
Il faut co pareille matière laisser beaucoup au pouvoir discrétionnaire du 
juge; il y a moins à craindre de l’arbitraire de sa part que de l’inflexibi¬ 
lité d’une loi trop précise, 

1 Toutes les lois, dn moins, qu’elle provenait d’une cause infamante de 
sa nature, qu’elle était prononcée à la suite d’une instruction extraordi¬ 
naire. et au profit du roi. On suivait, eu lui donnant plus d’extension quant 
aux espèces, le droit romain dans les deux premières conditions : « Non 
muleta, sed causa infamiain irrogat... Non alia autem notatur quam de 
qua proonntiatmn est. » (L. 4, § *, D., De his qui not. inf.; ibid., I. 19.; 

s Ou à titre de restitution indéterminée pour le cas d’usure, de malver¬ 
sation, etc. 

3 D’après une ordonnance de 1364, la confiscation était de droit commun 
toutes les fuis qu’il y avait condamnation à mort, à In mutilation ou à 
l’exil, La ville de Carcassonne fat exemptée de la mesure, excepté pour les 
cas de lèse-majesté. 

Plusieurs ordonnances successives 1411, 10 octobre, 17 févr.; 1413, 
± mars; 1418, 18 août; 1430, 9 avril; U77, 14 mars décidèrent que tes 
créanciers du condamné seraient d'abord payés sur ses biens, et que le sur¬ 
plus seulement serait confisqué : en effet, il n’y a de biens propres niai de- 
duc to a>re alieno. On oubliait seulement que les enfants sont aussi des 
créanciers. — Les biens des criminels de lése-majesté furent confisqué' par 
l'ordonnance de Villers-Couerets, 1531, art, 1. 
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les Egyptiens, les Perses, les Juifs, les Grecs, les Komains, les 
Germai ils, les Barbares, les Chinois, partout, en un mot. 

L'amende joue un très grand rôle dans le système pénal in¬ 
dien; ou fait même au roi, au pouvoir exécutif, une sorte d’o¬ 
bligation de n'y point renoncer ; « En prenant ce qu’il ne doit 
« pas prendre, en refusant ce qui lui revient de droit, le roi 
ti fait preuve de faiblesse, et il est perdu dans ce monde et dans 
« 1 autre « 1 * * 4 . 

En Egypte, Lamende expiait le meurtre involontaire d'un 
animal. La confiscation fut souvent prononcée par Auiasis 
Les lois de Zoroastre ne prononçaient pas la confise dion, 
mais elles décernaient des amendes qui pouvaient absorber les 
facultés du condamné ;t . C'est, du reste, ce qui peut arriver 
partout; mais le législateur doit prendre en considération les 
fortunes moyennes lorsqu’il détermine un chiffre de cotre na¬ 
ture. Le mieux serait peut-être, comme l'a proposé un publi¬ 
ciste distingué de nos jours, de poser un maximum dans la loi, 
mi laissant au juge la faculté de s y élever ou de s’en éloigner 
en descendant jusqu'au niveau du plus faillie dommage et des 
plus modestes facultés du délinquant b 

L 5 excommunication majeure entraînait chez les Juifs la 
perte des biens \ r î;i brûlait quelquefois les meubles du con¬ 
damné ; le plus souvent on confisquait ses biens au profit des 
prêtres' 6 . La confiscation était aussi une conséquence de la 
peine de mort, lorsqu’elle était prononcée par le roi \ Il pou¬ 
vait encore l'ordonner comme peine principale b Cette peine 
semble cependant peu d’accord avec la loi mosaïque, qui veut 
la fixité des héritages dans les familles. 

La condamnation pécuniaire prononcée eu faveur des mi¬ 
nistres du culte, ou plutôt des besoins du temple et de ses 
prêtres, peut être envisagée comme un rachat de la peine im- 


1 Lois de Manou, VIU, 171. 
s Diûd. de Sicile et Herûd., II. 

1 YendidadSodé, farg. 4, p. Cf. Pastûreî, 2or, } Cunf. et A (ah. fie., 

p. 181. 

4 V. Système pénal, par M. Lucas, p. 894. 
s Nombr., xxi, 2; I Rey,, xv, 3, 

Le vit., xxvn, 21, 28; Nomb., xvjii, 14; Esd>\ ? x, 7, 8. 

" Maimon., de Régi b., IV, 9 r Mikotzi, Prœcept. affirm., CXI \ . 
a 11 Reg ix, six 
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posée à la faute commise; toutes les foi? qu'il n’y avait pas 
lieu à un supplice capital, on se rachetait par un sacrifice, un 
travail dans le temple, des offrandes an Seigneur A 

Les lois d'Athènes voulaient qu’avant tout débat l’accusateur 
et l'accusé consignassent une somme destinée à celui des deux 
qui obtiendrait gain de cause. Elles condamnaient eu outre 
l’accus iteur à une amende de mille drachmes s'il n’avait pas 
eu pour lui au moins la cinquième partie des voix Sous la 
république, et peut-être déjà sous la royauté, les lois romai¬ 
nes décernaient des peines pécuniaires contre celui qui cou¬ 
pait méchamment les arbres de son voisin, qui conservait infi¬ 
dèlement la chose par lui reçue en dépôt, qui volait eu plein 
jour, qui prêtait à de trop forts intérêts, qui avait mal admi¬ 


nistré les biens d’un mineur. 

On sait de quelle manière un empereur romain se flattait de 
battre monnaie. Avant les empereurs, la confiscation était déjà 
un moyen d’enrichir ses amis politiques en affaiblissant le 
parti contraire A Mais Justinien comprit que les familles des 
condamnés ne doivent pas être dépouillées au profit du trésor 
public; il ne réserva la confiscation que pour les crimes de 
lèse-mujesté A C’était trop encore, et ce trop devait cependant 
durci jusqu’au XIX e siècle dans presque tous les pays civilisés. 
Le droit canon ne devait pas faire exception à cet odieux sys¬ 
tème de pénalité A Bien entendu que l’amende ne pouvait être 
omise par u ne législation qui s’appropriait des mesures encore 
plus violentes e . Peu importe qu’on déguise les peines pécu¬ 
niaires sous le titre d'aumône, d’œuvres pies, etc. 1 * * 4 5 * 7 ; elles n’en 
sont pas moins en dehors d’une juridiction purement spiri¬ 
tuelle. 


Eu France, depuis le XVh siècle (août 1539, août 1070, avril 
1Ô95), on ne permet plus aux offîrialités de condamner à l’a- 




1 Levitiq., iv, v. 

1 Dbmostb. in Mid. L'amende pouvait être doublée si elle n’était pas 
payée intégralement dans an certain délai. 

* V. D. xLix, 14 « et Cod, (x, 1), De jure fisci . 

4 Nov. 134, c. 13. 

5 C. Cum secundum ieges 19, De hœret-, in 6; C. Excommunicamus, De 
sentent. Excommunient,; G. Ita qmrumdam; G. Ad liberandam , De Jurtœis. 

t C. In A rcfiiepiscopatu, De raptor ; C. i, De matedic G. Postai asti. De 
Judœis. Etc. 

7 Institut, au de, e-ciés., par Flfi’rv, t. !, p. 171. 
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meude en leiu- propre nom, ni à la confiscation sans aucun pré¬ 
texte L 


L’amende peut-elle être regardée comme ayant son origine 
dans l’usage de la compositionV Cette origine parait d’autant 
plus incertaine que l'amende profite an prince, tandis que la 
composition profitait à la partie civile. Il est plus naturel d'y 
voir une peihee établie par le prince par suite de la perturba¬ 
tion de l’ordre publie, même dans tout délit privé. Le prince 
est chargé de veiller à la conservation de cet ordre : le trou¬ 
bler. c’est donc offenser l’autorité chargée de le maintenir ; 


c'est, de plus, la constituer en dépens de moyens préventifs, 
détablissements de pénalité, de frais judiciaires. C’est donc 
lui donner le droit de réclamer une indemnité à titre de 
peine -. Cette origine n’en txclui pas une autre, celle de l'avi¬ 
dité du prince. La justice conte peu à rendre chez les sauva¬ 
ges : il y a cependant des peuplades où le chef se fait payer 
une amende par le délinquant, alors même qu’il n’adjuge au¬ 
cune indemnité au plaignant. 

D’ailleurs, la composition en usage chez les Germains et les 
Barbares, chez les Juifs, les Perses, les Mahornétans, les Chi¬ 
nois, chez tous ies peuples pauvres et peu civilisés, où l’auto¬ 
rité publique n’est point assez forte ou assez pénétrée de l'é¬ 
tendue de ses devoirs pour se charger de* punir le coupable ; la 
composition , disons-nous, était moins une peine qu'une répa¬ 
ration civile; et alors même qu'elle eût été uni* peine, elle ne 
pourrait pas davantage représenter l’amende, puisque la peine 
a d’abord appartenu exclusivement à l’offensé ou à sa famille. 
Peut-être dira-t-on que l’autorité civile, en se réservant la 
peine, s’est par là même emparée de la composition. Mais 


1 Mc Y. de Yocgl., Institut, ait dr . crim., et t’IItmcot'iiT, Lois écriés., 
p. :16. Mais l'official pouvait encore condamner à la prison perpétuelle on 
à temps. Anciennement, U condamnait aux .galères, an bannissement, à la 
torture ou question, au pilori, fi l'échelle, au carcan, an fouet, à la marque 
par le fer chaud, à l’amende honorable in fîyurîs, etc. 

s (irimm , op. cit., parait croire que l’amende a sa raison dans le trouble 
de la paix publique. Il l’oppose ù l’amende privée , ou satisfaction, qui 
met fin à la fehde (vendetta), et l’appelle amende publique, p. R *8 . Divers 
regarde l’amende publique elle-même comme une satisfaction encore, en 
cas de meurtre, attendu que la grande famille, k nation, se trouve privée 
d’un de ses membres. C’est la réparation faite au chef de la famille so¬ 
ciale. 
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1 %>bsirvnfii- i'ü-.hI iiu i x;n'I»>. puisque «lu moment uù Faction 
publique a été conçue et appliquée, l'action primitive, unique 
il abord, est resiée sous le nom d’action civile. La compo¬ 
sition n’a donc fait que changer de nom: elle est devenue la 
réparation civile. 

C’est l’action publique qui est nouvelle, et avec elle l'a¬ 
mende. Jusque là il n’y avait donc pas de peine, à proprement 
parler : si l'offensé ou sa famille ne pouvaient ou ne vou¬ 
laient point composer avec le coupable, c’est alors seulement 
qu’ils le punissaient ou le faisaient punir par l’autorité. Cette 
peine, en satisfaisant leur besoin de vengeance, les indemni¬ 
sait assez : ils ne demandaient point de réparations civiles. Le 
mal qu ils souffraient de l’injure était censé pleinement guéri. 
C’est précisément parce qu’ils ne pouvaient cumuler la satisfac¬ 
tion de la vengeance et les avantages de l'indemnité, qu’ils 
finirent par donner la préférence à cette dernière, par la rai¬ 
son sans doute qu’ils étaient plus sensibles encore au ma! phy¬ 
sique ou matériel qu'au mal moral ; à la perte de leurs biens, 
ou au plaisir de l'augmenter, qu’au besoin de venger l’oflense. 

Ce sentiment a tout à la fois un bon et un mauvais côté : il 
tendait à radoucissement des moeurs, à l'extinction des liaines; 
mais il mettait l’argent au-dessus de l’honneur, de la vie, 
d’une sorte de devoir même. À tout prendre, cependant, il était 
plus favorable aux mœurs qu’il ne leur était contraire. Si l’a¬ 
mour du gain en était excité, il devenait par là même d’autant 
plus répressif. 

f leux qui n’acceptaient pas la composition cumulaient souvent 
la vengeance et les réparations civiles : de là des inimitiés indi¬ 
viduelles. des guerres d <i familles, ou des guerres seigneuriales 
qui n’avaient pas de lin. C’était donc un très grand bien que 
les parties composassent de lies-mêmes ou qu’elles y fussent 
contraintes par un pouvoir supérieur. 

Au reste , cet usage des peuples primitifs 1 est encore en 
pleine vigueur chez les Chinois, où toutes les peines, excepté 


1 Hou ère, Iliftd., XVI H, 49", en décrivant le bouclier d’Achille, r. pré¬ 
sente deux personnages qui se disputent devant le juge pour le Weregel ! ou 
prix du sang. 

Les Arabes ont encore leur Fuir ou vengeur du sang, comme les Hé¬ 
breux avaient leur (loti. Même usage chez les Kourdes. 
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celles du bannissement 1 et de la mort, sont rachetables à prix 
d’argent; encore les femmes sont-elles admises à se libérer pé¬ 
cuniairement de ces deux dernières a . 

'le n’est là qu’une commutation de peines, à laquelle le tré¬ 
sor impérial et l'humanité trouvent peut-être plus leur compte 
que la justice et la bonne police : car il faut dire que les fone- 
tioimaires publics, les gradués, de simples particuliers peu¬ 
vent aussi échapper au bannissement et même à la mort dans 
plusieurs cas particuliers 3 . 

Chez les Francs, la composition a été tantôt contrariée, tan¬ 
tôt favorisée par b; pouvoir supérieur, Gliildebeit voulut la 
restreindre Dagobert renouvela les anciennes dispositions 5 ; 
Louis le Débonnaire ia prescrivit, à la demande du clergé, eu 
822, et cet exemple fut suivi par Charles le Chauve 6 . L’homme 
libre qui ne pouvait se racheter se mettait aux gages de l’of¬ 
fensé jusqu’à ce qu'il se fût entièrement acquitté envers lui 7 . 
Les compositions, dit Pastoret, se retrouvent encore dans plu¬ 
sieurs coutumes locales sous les premiers règnes de la troi¬ 
sième race s . 


Il semblerait . 1 après certaines mesures législatives, que ia 
composition n’avait pas seulement lieu de partie à partie, à 
raison des intérêts civils, mais encore entre le coupable et le 
magistrat chargé de la vindicte publique. 

Mais il est à croire que ce n’était là qu’un grave abus. Quoi 
qu'il en soit, défense avait été faite aux procureurs du roi, aux 
procureurs fiscaux des justices seigneuriales, aux seigneurs de 
ces mêmes justices, à qui les amendes et coniiscations profi¬ 
taient, de ne faire aucune composition à raison dés crimes 
qu’ils étaient chargés de poursuivre, à peine, contre les sei¬ 
gneurs, d’être privés de leurs justices; contre les juges, 


1 Moins accommodants en cela que les anciennes lois de France, qui ac- 
cordaient aux magistrats de l’Ecluse la faculté de le remplacer par des 
amendes, ( Ord . du 15 juillet 1436.} 
a Code pénal de la Chine, t. 1, p, 13. 

» Ibid., p. 14. 

* Baluze, 1.1, p, 30, 

* Ibid., p. 18. 

« Ibid., p, 627, 628 et 766- 

7 Ibid., p. 349. 

8 Lois pénales. 2 e pari., p. 142. 
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d’être privés de leur charge l . Un arrêt du Parlement de 
Besançon, en date du !6 septembre 171 8, défend expressé¬ 
ment à tous officiers des bailliages de son ressort d’entrer di- 
nvlcmont ni imlIn*ctement dans les transactions qui seraient 
faites sur une accusation, à peine de punition exemplaire L La 
confiscation, peine pécuniaire la plus abusive, était en général 
inconnue dans les pays de droit écrit. El!e n’était pas admise 
par les Coutumes du Berri, du Boulenois, de la Touraine, du 
Laudunois, de Un Rochelle, de FAngouranis, de Calais, de 
Lille, de Tournay, de Cambrai, de Bayonne, de Saint- Sever: 
les Coutumes de Normandie, de Bretagne, d'Anjou, du Maine, 
du Poitou, de Ponthieu et du Perche ne l’admettaient que pour 
les meubles : L La confiscation pour crime de lèse-majesté et 
quelques autres s'exercait nu profit du ;roi sur les meubles et 
les immeubles L au préjudice même des créanciers du con¬ 
damné. Dans les autres cas le roi ne profitait de la confisca¬ 
tion que pour les meubles; le seigneur haut-justicier s'empa¬ 
rait des immeubles, sauf les droits des créanciers 5 . 

La confiscation n’est si odieuse que parce qu’elle atteint les 
innocents plus encore que le coupable, parce qu’elle déplace 
les richesses avec préjudice pour le pays, et par un motif tou¬ 
jours suspect de cupidité. Le fisc se déconsidère en donnant à 
penser qu'il exploite l’infortune des particulier^, et qu’il s'en¬ 
richit en raison de lu multiplicité des crimes. Les souverains 
les plus absolus en ont quelquefois rougi G . 

On ne peui donc trop s’applaudir de l’abolition de ce genre 
de peine. Restent l’amende et les frais, puisque les indemnités 
et les dommages-intérêts ne sont pas, à proprement dire. 


> Ordonn . de I ;S5o, art. 2 ; Dée/arat. du 15 août 1371; On/. de 1535, 
ch, 13, art, al ; béclar. de nov, 1564, art. 26. 

1 ftecueil des édits et ordonn. de ce'Parlement, — V. aussi la Coutume 
de Sentis. 

a Breton RIE*, en ses Quest. de de., v® Confiscation. 

v Le roi prend tout, dit La y sel, Institut. coutum. f liv. Y|, tit. il, max. 20 
et 2t. 

6 La loi romaine réservait déjà ces droits : Pcenis fiscaUbus c r edi tore s 
prœponuntur. (L. 7, D., De jure ftset. 

* La confiscation au profit de la couronne, en Russie, avait été abolie en 
1785 et en 1802; mais les décrets de 1809, 1810 et 1820 l'ont rétablie pour 
les immeubles contre les nobles des provinces limitrophes qui, pendant une 
insurrection, se retireraient sans autorisation à l’étranger. 
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des peines. Nous avons déjà parlé de l’amende. Les fiais de¬ 
vraient, autant que possible, être convertis en amende; ils se¬ 
raient ainsi plus complètement supportés par la partie qui suc¬ 
comberait. C'est un grand mal que la justice criminelle et 
civile soit si coûteuse : d’une part, la peine s’en trouve consi¬ 
dérablement aggravée; de* lautre, il devient impossible au 
pauvre de se faire rendre justice sans s’exposer à une ruine 
presque certaine. Si la justice doit être payée en partie par 
ceux qui réclament ses services ou qui les rendent nécessaires, 
il faudrait du moins rendre aussi peu onéreuse que possible une 
charge si contraire à l'esprit tic libéralité et de désintéresse¬ 
ment avec lequel la société doit remplir l’un de ses premiers 
devoirs envers ses membres. Que dire doue d'une législation ou 
d'une jurisprudence faisant peser les frais de procédure sur la 
partie civile qui obtiendrait gain de cause, ou sur le prévenu 
qui serait acquitté! >. Mais je n’ai point à m'occuper de cette 
question. 

Les peines pécuniaires, les réparations et intérêts civils 
mêmes doivent, autant que possible, être personnels -, Quand 
donc le condamné ne s’est point enrichi par son délit, la peine 
pécuniaire qui l’atteint semblerait devoir être remise à ses 
héritiers, à ses héritiers directs surtout. On peut dire cepen¬ 
dant que s’il avait vécu la condamnation aurait eu ses suites, et 
que la succession future qu’elle frapperait s'eu trouverait tou¬ 
jours diminuée d autant. Mais cette raison n’a qu’une force 
apparente : le condamné père de famille qui survit à sa cou- 
damnation reste encore à sa femme et à scs enfants; il peut le 
plus souvent leur être utile encore. Lorsqu’au contraire il suc¬ 
combe, sa famille perd son soutien. J’oserais donc être d’un 
autre avis que Merlin et Cambacérès lors de l’examen de cette 
question 1 * 3 . 

Quand il s'agit de la réparation d’un dommage causé , alors 


1 Procès-verbaux du Conseil d'Etat t séance du 31 mai isûs; Locke, 
t. XX.V, p. 11S. 

* La solidarité existait à plus forte raison pour l’amende chez les peu¬ 
ples qui L’admettaient pour l’imputabilité et les peines afflictives, par 
exemple chez les Anglo-Saxons et autres barbares divisés en groupes on 
unités domestiques ou civiles propres à faciliter l’action de la police et de 
la justice. Nous avons déjà reconnu cette solidarité. Cf. \L Dv Bots, op. 
Cit., p. 157-182. 

3 V, Théorie du Code pénal, 1.1, p. et s. 
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môme que le délinquant ne s’est pas enrichi parla, il se trouve 
avoir contracté une obligation par le lait de son délit ou quasi- 
délit ; et cette obligation est une vraie créance sur ses biens ; 
sa succession n'a donc de valeur nette que dans la proportion 
de ce qui reste après paiement intégral des charges, deducto 
Œre aliéna. 


Il faut dire, toutefois, qu'il y aurait de la sévérité, de la du¬ 
reté à faire peser minutieusement sur un homme pauvre toutes 
les conséquences pécuniaires résultant d’un quasi-délit sur¬ 
venu par son fait au préjudice d'un particulier opulent. Le 
juge doit ici chercher la conciliation de la justice avec, l'hu¬ 
manité, conciliation qui n’est encore que de ta justice, de l’é¬ 
quité. 

Si la peine pécuniaire n'osl point subie, c’est ou par impuis¬ 
sance ou par mauvais vouloir de la part du condamné. Si la 
loi manquait de moyens pour vaincre cette résistance ou pour 
remplacer une peine par une autre, il y aurait impunité. Ces 
moyens sont naturellement un travail forcé qui prolite à l’Etat 
ou à la partie civile, jusqu’à concurrence du paiement intégral 
île l'amende ou des dommages-intérêts. Mais il pourrait arri¬ 
ver qtvun condamné ou un débiteur devint ainsi l’esclave de 
la peine, que son travail et sa liberté fussent indéfiniment 
aliénés. Il n y aurait rien là qu’un fait strictement juste, sur¬ 
tout à l’égard du condamné ou du débiteur de mauvaise foi. 
Mais comme l'esclavage est antipathique à nos idées et à nos 
mœurs, les lois tnmlernrs, la loi française singulièrement, sont 
doublement indulgentes en pareil cas, puisqu’elles ne forcent 
point au travail le détenu pour dettes, et qu’en général elles 
limitent le tmips de l'incarcération. Passé ce temps, le détenu 
est élargi, qu’il ait ou n’ait pas acquitté l'amende ou la dette, 
qu'il soit on ne soit pas insolvable, qu’il ait ou non donné cau¬ 
tion. Le créancier pauvre ne peut d’ailleurs nourrir son débi¬ 
teur dans une maison d’arrêt. De sorte que la peine, pour ne 
pas être trop dure, devient souvent nulle. 
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Des peines infamantes et morales. — De la mort civile. 


SOMMAIRE. 

1. Peines mf aman tes proprement dites. 

2. L’infamie ne peut atteindre l’homme sans honneur. 

3. Nécessité d'attacher à l’infamie des effets qui seuls pourraient consti¬ 

tuer une pénalité, même sans flétrissure morale. 

• - Ces principaux effets. — Leur divisibilité. 

h. La mort civile. — Examen de quelques-uns de ses effets généralement 
admis. 

6. Autres peines morales. 

?. Plusieurs ont été abolies. — De l’exposition. 

S. Difficulté d'appliquer les peines purement morales. 

D. Ont été infligées chez presque tous les peuples. — Chez les Juifs, — en 
Grèce, — etc. 

10, Peines morales tenant à la religion. 


foute peine, avons-nous dit, entraîne en général un certain 
degré de mésestime publique pour celui qui l’endure. Sous ce 
rapport donc les peines infamantes ne forment pas une classe à 
part. 

Mais il faut distinguer la perte de l’estime publique de la 
perte de certains droits de l’ordre moral : toute peine est essen¬ 
tiellement une réduction de nos droits. Or, les droits de la cité, 
ceux de la société eu général, ceux qui tiennent aux liens de 
famille peuvent être enlevés toutes les fois que leur exercice 
deviendrait périlleux pour la cité, pour les relations sociales, 
pour la famille, et dans la mesure même de ce péril. Ils peu¬ 
vent encore être ravis par le législateur toutes tes fois ffuc 
cette peine, sans être de nature à nuire à personne, est. propre 
à faire souffrir ramonr-propre de celui qui l’endure, en ré¬ 
duisant au niveau de ses mérites la considération publique. 

Celui qui ne jouit d’aucune estime ne peut, à la vérité, rien 
perdre à cet égard, surtout s'il le sait. Ceux, au contraire, qui 
sont très considérés et qui tiennent à 1 être peuvent perdre 
plus que la vie. Mais celui qui s’estime, qui tient à la bonne 
renommée, est beaucoup moins en danger de fiilltr que celui 
qui n’en connaît pas le prix ou qui la méprise. Les peines in¬ 
famantes, inutiles pour celui-ci > seraient souvent trop sévères 
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pour celui-là. Elles agiraient en raison précisément inverse do 
ce qu’elles devraient faire : plus il y aurait d’abjection, moins 
il y aurait do. douleur dans la flétrissure légale; moins, au con¬ 
traire, ii y aurait de dégradation, plus l'opprobre serait sen¬ 
sible. Et comme le législateur, le juge Lui-même, ne peut ap¬ 
précier le degré de bassesse auquel est réellement descendu un 
coupable, c’est une raison pour en laisser l’estimation vague à 
cet autre tribunal dont les sentences sont vagues elles-mêmes, 


celui de l’opinion publique. 

Le législateur et le juge doivent donc se prendre à quelque 
bien moral, à quelque droit plus certain, plus positif ou plus 
fixe, lors surtout qu’eu privant de L'exercice de ce droit on en 
prévient un nouvel abus. Alors la peine aura an moins le mé- 
rite de l’analogie, et pourra plus facilement en avoir un autre 
encore, celui de la mesure. 11 peut se faire, sans doute, que 
l'exercice de ces droits soit peu cher à celui qui en a mai usé ; 
mais si à l'abus qui en est fait se joint un autre délit positif, il 
est clair qu’une peine particulière et principale doit atteindre 
ce dédit, el que l’interdiction dont il s'agit n’est plus quacces- 
soire el une juste garantie pour l’avenir, garantie suffisamment 
motivée, du reste, par l’abus du droit dont l'exercice est retiré. 

Les principales peines de ce genre pourraient être la desti¬ 
tution ou l'exclusion de toute fonction publique; la privation 
du droit de vote, d’élection, d’éligibilité, du droit de porter 
aucune dé orationj l'incapacité d’être juré-expert, d'être té¬ 
moin dans des actes authentiques, de déposer en justice avec 
les formes solennelles qui supposent l’iiomieur et la véra¬ 
cité 1 ; de n’ètro poinl admissible de droit , mais exceptionnel¬ 
lement et s’il y a utilité présumable, dans un conseil de fa¬ 
mille, et aux fonctions de tuteur, curateur et subrogé-tuteur ; 
la privation du droit de port d’armes ; l'exclusion facultative du 
droit de faire partie de la garde nationale , de servir dans les 
années, mais à charge alors ou de s’y faire remplacer à ses 
frais, et, en cas d'impossibilité, d'être employé à des travaux 
d’utilité publique représentant le service honorable que le con¬ 
damné s’est mis dans l’impuissance morale de remplir. 

Ces différentes peines peuvent être prononcées séparément 


1 Best ti am a l iit ressortir, dans sa Théorie des pentes, etc., p, 440-454, 
Je grave inconvi ni ont attaché à l'incapacité légale de déposer en justice ou 
de servir de témoin dans les actes solennels. 
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ou cumulativement, principalement ou accessoirement, selon 
les circonstances. La privation des droits politiques n’entraîne 
point nécessairement celle des droits civils, celle des droits civils 
n’entraîne point celle des droits de famille, et réciproquement, 

La mort civile est une autre espece de peine du même genre, 
qui‘prive en outre le condamné d’un grand nombre d’autres 
droits civils 1 : elle entraîne dans le droit français, la perte des 
biens possédés, l'incapacité de recueillir aucune successsion, de 
transmettre à ce titre les biens que Le condamné aurait acquis 
depuis sa condamnation; l’incapacité de disposer de ses biens en 
totalité ou en partie, soit par donation entre vils, soit par tes¬ 
tament; l'incapacité de recevoir à ce titre, excepté pour cause 
d’aliments; celle de procéder en justice en son nom, celle de se 
marier ou de continuer civilement à jouir des effets d’un ma¬ 
riage antérieur. (Art. 25 du Code civil.) 

La mort civile, qui nous vient du droit romain , mors civiiis 
œquiparatur naturali -, est jugée. On lui reproche, outre autres 
défauts, de manquer de justice, de moralité et d’humanité, en 
brisant les liens regardés comme indissolubles d’ailleurs par le 
Code, les liens du mariage. Le conjoint devrait, si l'art. 25 était 
conséquent, avoir la faculté de convoler. Il ne l’a pas. S'il vit 
avec le condamné, les fruits de leur union ne sont pas légi¬ 
times; et, de plus, ils ne peuvent hériter de leur parent mort 
civilement. La coniiscation existe donc à leur préjudice; ils sont 
donc plus maltraités, ces enfants très légitimes, que les enfants 
naturels ordinaires, qui peuvent être ou légitimés par mariage 
subséquent, ou adoptés, ou recevoir par donation entr e vifs ou 
testamentaire les biens de leur père ou mère. Il faut dire plus, 
le mariage est de droit naturel : le législateur a donc, entrepris 
au-delà de ses droits en prétendant soit l'anéantir, soiti’empô- 
cher. I/ordonnance de 1670 avait été plus sage ; elle avait re¬ 
connu au mort civil la faculté de sc marier, attendu que l u- 
nion de l’homme et de la femme est plutôt du droit des gens 
que du droit civil 3 ; mais ces sortes de mariages u avaient pas 
d’effets civils L 


* Ceci était écrit avant la suppression de la mort civile dans nos lois. 
Nous le laissons subsister comme l’expression de notre opinion à l’appui 
d’une réforme si nécessaire, 

* L. Helegati, D., De pœnis. 

* Muyart de Vougl., p, 76 etsuiv, 

* Les enfants ne pouvaient pas succéder à leurs parents. ( Déc/arattan du 
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Etre promené par les rues sur un âne, avec un chapeau 
de paille -, assister à la potence ; être blâmé ou réprimandé 
solennellement; être condamné à l'amende ; être privé d’un 
office, d’un bénéfice, de privilèges; la condamnation à vider 
les fosses d’aisances, sous peine d’avoir ses meubles jetés 
par les fenêtres; la suppression des libelles et ouvrages, leur 
lacération ou mise au feu par la main du bourreau : telles 
étaient les peines infamantes proprement dites autrefois usitées 
en France 

L’admonition , i interdiction des officiers, leur suspension; 
La condamnation à faire brûler un cierge devant un autel, à 
ne pas fréquenter certains lieux ; l’aumône, la peine du double, 
du triple, la saisie du temporel des ecclésiastiques; la prison, 
la peine du talion pour avoir calomnié ; le décret d’ajournement 
personnel, celui de prise de corps ; Le plus ample informé, n’é¬ 
taient pas réputées peines infamantes â . 

Le bannissement à perpétuité hors du royaume, la condam¬ 
nation de la mémoire, être traîné sur la claie après sa mort, 
faisaient partie des peines capitales. Le carcan, le pilori étaient 
rangés parmi les peines afflictives corporelles, tandis que les 
galères à temps, lu réclusion dans une maison de force, la 
réclusion dans un monastère après avoir été authentiquée 
(fouettée) pour cause d adultère, l'amende honorable, le 
bannissement ù temps, l'exil, les oeuvres serviles, la dégrada¬ 
tion de la noblesse, appartenaient aux peines afflictives non 
corporelles 

De toutes les peines infamantes ayant pour but propre do 
couvrir de confusion celui qui les endure publiquement, l’ex¬ 
position a été la dernière à disparaître do mûre i iode pénal b 
Déjà le carcan, cette autre peine barbare qui consistait à tenir 


26 novembre 1639, art. > et 6.) L;t Coutume tic Normandie, art. 277, ren¬ 
ferme une disposition contraire. — Cf., pour les vices inhérents à la mort 
civile, Uoltabd, p.S7-96. Cette peine a été justement abolie par le législateur 
français en 1853, La U nique a rayé ci*' son Code la mort civile rn 1849. 
M* Mo uni er a publié en JKïO, dans la lie vue <tu droit frwu\ et dtmng.. 
p. 370-391, 480-303, deux excellents articles sur la question. On peut voir 
un article d*- M. Gai vbt dans la Revue de législation et de jurispr., 1849. 

1 Jousse, I, p. 68-76. 

* Ibid., p. 76-84. 

1 Ibid., p, 42-68. 

' Un décret du 12-H avril 1848 et la loi du 2 janvier 1850 ont effacé les 
derniers vestiges de l’exposition. — Cf. Iîüitard, p. 101-105. 
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un homme enchaîné comme un animal féroce, et à le montrer 
au public dans cot état d’humiliation, avait disparu de notre 
législation à la suite du pilori, de la claie , de l’authentique *, 
etc., etc. L’exposition publique tenait encore, et cependant les 
malfaiteurs effrontés en étaient peu touchés, ceux qui ne l’é¬ 
taient pas le devenaient ou en étaient trop affectés. Le public 
s’habituait à ces spectacles, et ceux qui pouvaient en profi¬ 
ter n’y trouvaient trop souvent que des leçons d’impudenca et 
de cynisme qu'ils se proposaient bien de répéter un jour avec 
aisance si la fortune les y contraignait. La populace, que ces 
sortes de spectacles intéressait, y montrait en général des dis¬ 
positions peu favorables : elle insultait à la position des condam¬ 
nés avec une joie inhumaine, ou avec une curiosité injurieuse 
et plus propre à révolter le patient, à provoquer son effron¬ 
terie ou ses sarcasmes, qu’à l’humilier en le faisant rentrer en 
lui-même. 

Rien de plus délicat à manier que les peines purement in¬ 
famantes : il faudrait humilier le coupable sans le révolter et 
le pervertir, sans le déshonorer à jamais, sans en faire le jouet 
•le la populace. Il faudrait que le peuple y trouvât un sujet de 
réflexion pour lui-même plutôt qu’une occasion de s’amuser 
cruellement, ou de s’indigner contre un malheureux, ou de le 
plaindre au point de regretter presque la peine qui le frappe. 

Et cependant des peines de ce genre ont été infligées pres¬ 
que partout : l’honneur de convention est aussi ancien que la 
vanité. Chez les Juifs on ne privait pas ordinairement les con¬ 
damnés de la sépulture -, mais on ne les déposait pas non plus 
dans le sépulcre de leurs pères: deux tombeaux particuliers leur 
furent meme destinés : on enfermait dans l’nn ceux qui étaient 
morts par le feu ou la lapidation ; ceux qui mouraient par le 
glaive ou la corde étaient déposés dans l’autre. L’exclusion de 
la sépulture paternelle fut absolue pour les coupables lapidés; 
pour les autres ou abandonnait le corps à la famille lorsqu’elle 
le réclamait 3 . On suspendait quelquefois dans un lieu apparent 
les mains de l’homicide L 

1 Ainsi appelée de l'authentique sed hodie adultem, etc. (L. 30 , Gocl,, 
Ad leg.juL de adult.) 

s Ï£vit., ï, 4 ; Nombr., xt, 3 V; IV Iteg., ix, 35. 

3 Mis/ia. IV, p. 236 ; Selden, de Sytiedr., Il, 13, S i; Lsidekker, XII, 
10, p. 694. 

’* Il Heg,, iv, 12. 
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Cette mutilation ne se pratiquait qu'en vers les coupables déjà 
morts , excepté dans le cas du talion *. Adonibezee, auquel on 
coupa les mains et les pieds, n’est pas un coupable condamné, 
c’est un ennemi vaincu -.Lui-même avait ainsi traité soixante- 
dix rois 1 * 3 * . 

Kn Grèce, liufamie, à-ipla, avait trois degrés. Dans le 
premier, le condamné, sans perdre la jouissance de ses biens, 
était privé de quelques-uns de ses droits de citoyen ; le second 
emportait 1 interdiction temporaire des droits de cité, la confisca¬ 
tion lies 1 tiens ; l'absolue interdiction des droits civils et religieux 
frappait le condamné et atteignait tonte sa postérité *. Le man¬ 
quement à l'honneur militaire était particulièrement atteint par 
l'infamie 5 6 . 

Indépendamment de l'ignominie attachée à certaines sen¬ 
tences des censeurs, les Romains avaient aussi l'infamie résul- 
tant du vœu de la loi ou de la sentence du préteur: les con¬ 
damnés pouvaient perdre jusqu'à la liberté, comme dans la 
grande dindnuümde tète A Il y avait, de plus, des notes d’in¬ 
famie attachées à certains états ou à certains délits 7 8 * . L ; infamie 
n'était inhérente qu'aux délits publics et à ceux des délits pri¬ 
vés qui étaient à cet égard assimilés aux délits publies s , La 
fustigation n'emportait point par elle-même la flétrissure y . 

Les peines infamantes, ou plutôt grotesques, étaient nom¬ 
breuses et variées au moyen âge ; la discipline religieuse et ta 
discipline civile y recouraient également 10 . 

Les peuples modernes, plus soucieux de la dignité humaine, 


1 Exod.j xxi, 24 et 2‘i; Lévitiq.; mx, 19, 20; Deutér,. ijx , 21; Jo- 
sèpue. IV, 8, § 33-35, 

* i, 1-7. 

a Cf., relativement à tout ce qui précède, Deutér., xxxii, 24 ; 111 Heg, } xm, 
22; xiv, IL ; Jkreh., xxu . 19; vm, fi; xxxiv, 20; xxivi, 30; Il XUch., v, 
10; Nicûlaï, deSeptdcr. hebr p. 107; Il Paraîtp,, xxr, 19; xxiv, 25; xxviit, 
27 ; JusEPtiE, IX, 5, § 5; 8, §2, 

* àndocid., de Mijster.; Schot. in Aristoph. Han.; Plutarch., in Ly~ 

sand. , 

1 Herm, Scbellikg, de Solotds iegibus apud orat, allie., BeroL, 1842, 
p. 57-59. 

6 L. 6, § 2; l. 8, D., De posais, 

7 D., De his qui infam. notantur. 

8 L. 7, D., De public, jud. 

8 L. 22, D., De his qui not. tnf. 

Uicai tRT, Orig. du dr. franç., p. 377-391. 
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ont été moins prodigues des peines qui ne sont propres qu’à 
divertir la populace. 

Un genre de peines morales qu’on trouve dans quelques 
théocraties ou chez les peuples qui ont des religions d'Etat, 
ce sont celles qui ont un caractère religieux, ou même de sim¬ 
ples menaces des peines réservée* aux méchants dans la vie 
future. Les amendes honorables dans les églises appartiennent 
à la première espèce. On trouve des traces de la seconde dans 
les lois de Zoroastre et de Manou, C’est même, pour le législa¬ 
teur persan, la durée des châtiments de la vie future qui sert 
de hase pour déterminer Indurée des peines temporelles. Ainsi, 
tm coupable reçoit autant de coups de fouet qu’il doit passer 
d’années en enfer. Sept cents ans d’enfer, sept cents coups de 
fouet par conséquent, pour quiconque manque à sa promesse à 
l’égard d’animaux domestiques qui ont rendu des services; 
huit cents pour cause de négligence grave à leur égard ; neuf 
cents pour manquement envers un précepteur. 

t il autre système de pénalité plus utile , c’esi de donner au 
laboureur des ustensiles aratoires, des grains, des terres; au 
soldat des armes; au prêtre, de quoi faire des sacrifices *. 

Les peines spirituelles étant généralement plus douces que 
les temporelles, et grâce à la confusion des deux ordres de ju¬ 
ridiction, la pénitence supplanta quelquefois la peine : nous en 
avons déjà vu des exemples. 

L’ancien usage de recourir aux pénit ences pour se soustraire 
à la peine méritée se retrouve dans les droits russe, lithua¬ 
nien et monténégrin. Les parents qui avaient tué leur enfant 
à dessein devaient, après avoir subi une année et demie de 
prison, se présenter en outre quatre fois dans l’année devant 
l’église, confesser leurs péchés eu présence du peuple reuni, et 
promettre de s’amender. 

Celui qui, monté à cheval, avait sans le vouloir renversé 
une femme enceinte et occasionné un avortement était tenu à 
une cérémonie analogue. Il ne restait pas debout à la porte de 
l’église, mais dans l'église même, sur un lieu élevé et préparé 
à cet effet. Il payait de plus des dommages-intérêts si, par sa 
faute, la mère ou l’enfant venait à mourir. Le même cas, 
prévu par la loi russe, est puni autrement 2 . 

1 Pastorët, Zoroastre, Conf. et Mah ., elc. 

* MaCIBIOWSKI, op, cit., t. IV. 
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CHAPITRE IX 


Dtt ci»™/ des peines. 


SOM MAIRE. 

1. Double signifieaiion de ces mots. 

i Ko général ou doit éviter le cumul, lors surtout que le délit n’a pas 
un caractère complexe. 

:î. Peine principale et peines accessoires souvent inséparables, 
i. Ce que sont en général les peines accessoires. 

5. Difficulté à cet égard. 


Lus peines peuvent être annulées de deux manières : .ou 
lorsque étant de même nature, par exemple l'emprisonnement 
on l'amende, Tune est ajoutée à l’autre et forme avec elle un 
tout dont les pallie-sont continues on simultanées; ou lors¬ 
que étant de différentes natures, l'une est adjointe à l’autre. 

Deux peines peuvent être réunies sans distinction de princi¬ 
pale el d'accessoire, ou bien, au coutrair 1 , en donnant l’une 
comme conséquence de l’autre. 

De plus, deux peines peuvent être mitigées ou pour le 
même délit, ou pour plusieurs délits simultanés ou consécu¬ 
tifs *. 


Eu général, on se borne autant que faire se peut, lorsque le 
délit n’est pas complexe, à un genre particulier de peine: 
elle est physique, ou morale, ou pécuniaire seulement. Mais, 
outre qu il nVst pas toujours possible d’infliger la peine qui 
conviendrait le mieux, le délit est souvent dénaturé à deman¬ 
der une peine principale et une peine accessoire. Le moyen de 
laisser à un condamné aux travaux forcés à perpétuité ou à 
la déportation la jouissance de ses droits politiques, civils et 
famille? La chose fût-elle physiquement possible, elle ne le 
serait pas moralement. 


' Le cumul fie ce genre était prescrit par la loi romaine: « Nonnun- 
quam plura delicta concurreiuia faciunt ut illius impuni tas detur; neque 
enirn delictum .-b aluni delictum minuit pœnam. Qui igîtur hominem sub- 
ripuit et occidit, quia subripuit, furti, quia occkiit, aquilia tenetur. 
Etc. » f L. 2, D,, De privât, deliet.) 
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Les peines accessoires sont en général des incapacités légales 
résultant des peines principales. Telles sont la mort civile, l'in¬ 
terdiction d'une certaine catégorie de droits , la surveillance 
de la haute police. Mais précisément parce que les peines ac¬ 
cessoires résultent de la nature des choses et s'imposent 
comme d elles-mêmes, c’est une raison pour rendre les peines 
principales moins sévères, et pour n'admettre comme acces¬ 
soires que les peines qui le sont réellement , je veux dire in¬ 
dissolublement. 


Dans le cas où plusieurs peines distinctes concourent pour 
frapper une même tète, la plupart des peuples se bornent à la 
peine la plus forte; remise est fuite de la peine moindre. 11 
faut considérer comme peine plus forte celle qui , par rapport 
à une autre peine de même nature, est plus grave quant à la 
durée ou à l’intensité, en l’envisageant dans toute sou étendue 
légale, sans du reste que le juge soit obligé d’en appliquer le 
maximu m. 


Toutefois cette réduction des peines méritées par plusieurs 
délits distincts, séparés ou connexes, est une affaire d'huma¬ 
nité et non de stricte justice; il n’y aurait pas impossibilité 
juridique de faire subir à un individu coupable à plusieurs 
chefs toutes les peines dues à scs forfaits, soit simultanément 
si la nature des choses le permettait, soit successivement. 

11 est certaines peines cependant dont la connexion pourrait 
avoir son danger, alors même qu’elle serait juste. Ainsi, c’é¬ 
tait une mauvaise pénalité que celle des anciennes lois qui 
joignaient l'amende ou la confiscation aux peines afflictives. On 
ne se contentait pas de faire mourir un homme, on prenait 
encore ses biens à ses héritiers; heureux quand on n’assassi¬ 
nait pas judiciairement pour dépouiller de même. On conçoit 
encore que la possession la plus honnête d’une grande fortune 
soit le plus grand des crimes aux yeux d’un tyran cupide; 
mais que dire de l’absurde et inutile barbarie qui voulait que la 
maison du coupable fût rasée? N’était-ce pas le meilleur moyen 
d’attacher son souvenir aux lieux qu'il avait habites? Dans cer¬ 
tains endroits meme, comme à Saint-Arnaud en Puèle (Flandre), 
on ne démolissait pas Thabitation du condamné, on y mettait 
le feu. Celte sauvage coutume fut abolie par une ordonnance de 
juin 133b. 
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CHAPITRE X. 


De la légalité des peines. 


SOMMAIRE. 

Conditions pour qu’il y ait légalité dans la peiné: qu'elle soit décent'o par 
la loi; — que le degré en soit déterminé approximativement au moins; 
— appliquée au délit qu'elle est destinée à punir; — prononcée sur des 
preuves légales; — sur preuves juridiques suffisantes; — appliquée ju¬ 
diciairement; — par le juge compétent; — d’après les formes prescrites 
par les lois pénales existantes à l’époque du délit ; — n'atteindre quo les 
coupables; — infligée dans le temps» le lieu et de la manière voulue par 
la loi ou l’usage. 


Une peine est légale aux conditions suivantes ; 

1 0 Elle doit être portée par la loi 1 , au moins quant à l'in¬ 
tention et à l’esprit. 

Un grand défaut dans les lois pénales d’Athènes, c’est que 
souvent la peine qui devait atteindre un délit n’était pas dé¬ 
terminée par la toi. Il fallait alors deux jugements, l’un qui 
avait pour objet la question de culpabilité , l'autre celle de la 
peine méritée. Dans l’intervalle du premier au second jugement 
ori demandait à l'accusé quelle peine il croyait mériter. Cette 
peine était ensuite discutée comparativement à celle qui avait 
été proposée par 1 accusation ; les juges prononçaient ensuite. 

Qui croirait que le canton de Zurich, l’un des plus indus¬ 
trieux, des plus populeux, des plus éclairés de la Suisse, ne 
possédait pas encore un code de lois pénales, aucune loi pénale 7 
dit Kossi eu 1835? Depuis cette époque, ce canton a réparé 
une omission peu digne du rang distingué qu’il occupe dans 
la Confédération helvétique. 

2° La deuxième condition requise pour qu’il y ait légalité 
dans la peine, c’est que le degré en soit déterminé par la loi, 
sans préjudice pour le pouvoir discrétionnaire à laisser au 


1 L. 131, D., De ierbo>\ obliy. Exception en fait de discipline correction 
nelle. Encore faut-il, autant que possible, qu’elle soit fixée par des rè fe de 
mentsou des avertissements préalables. (L. îG, D., fie legibas.) 

* Traité de droit pénal, t. I,p. 60. 

■m 


TOME I. 









402 


DBS PEINES EN GÉNÉRAL. 


juge; le degré lui-même est alors divisible; il a seulement un 
maximum et un minimum. 

3° La peine doit être appliquée au délit qu elle est destinée 
à réprimer l * . 


i° Elle ne finit être prononcée qu* sur des preuves légales, 
et non sur des preuves qui pourraient être personnelles au 
juge L Moralement, la sentence qui se fonderait sur la con¬ 
naissance que le juge aurait personnellement du fait serait 
irréprochable; mais elle ne serait pas juridiquement régu¬ 


lière. 

3° Les preuves juridiques doivent être suffisantes, c’est-à- 
dire propres à produire la certitude morale 3 ; si elles ne 
le sont pas, l’accusé doit être acquitté ou renvoyé avec la res¬ 
triction d'un plus ample informé. Mais ce plus ample informé 
ne doit avoir lieu que sur des probabilités d’une certaine force 
et pour un temps défini. Le plus ample informé indéfini serait 
déjà une peine, une peine morale grave. 

6° La peine doit être appliquée judiciairement, on selon les 
formes voulues, et après les opérations préalables prescrites par 
la loi. 

7° Elle doit l'être par le juge compétent 4 , 

8° Elle doit l 'être d’après les lois pénales existantes à l’époque 
du délit, à moins que l’accusé n’ait un intérêt à être jugé 
d’après une loi plus récente, car la rétroactivité en matière 
criminelle peut être admise en faveur de l'accusé si l’intérêt 
public ne s’y oppose point 5 . 11 n’y a donc pas injustice à jugci 
un délit d’après une loi plus sévère sous l’empire de laquelle il 
aurait été commis; mais il y aurait injustice à lui appliquer une 
loi nouvelle plus dure que celle qui existait au moment où le 
délit a eu lieu. 

9° La peine ne doit atteindre que les coupables 6 . Notre an- 


1 L. 10, D., De le gibus. 

* L. ult., Cod., De probat.; Capit. Cab. Macn,, l. 136, lib. v. 

3 L. 5, § 1, D. f De pœnis. 

* L. 131, D-, De verbor. obîigat. 

5 ]! ne serait pas plus juste d’exhumer d'anciennes lois pins sévères que 
jes lois actuelles, que d’appliquer aux cas présents des lois postérieures 
plus défavorables aux accusés. Il paraît cependant que cela se pratiquait 
chez les Romains. (Cic,, de Amie., II; Çatil .. IV, 4; — Sai.litst, htg., 31 ; 
— Appien, !, 17; — Valeh. Maxim., IV, 7, 1, 

L. 18, Cod. Théod., De pœnis. 
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t ienne jurisprudence exceptait mal à propos le crime de lèse- 
majesté; c'était un fâcheux emprunt au droit romain b Cer¬ 
taines lois barbares avaient été plus sages. La loi des Wisigoths 
est formelle à l’égard de la personnalité des peines : elle n’y 
met point d’exception La loi saxonne était moins équitable L 
Mais dans l’antiquité, où le principe delà solidarité était en 
général facilement admis, on était moins scrupuleux sur l'é- 
tendue de l'imputabilité quant aux personnes. C’est ainsi qu'en 
Macédoine et en Perse les parents du coupable de lèse-majesté 
étaient condamnés à mourir b 

Ailleurs, la même responsabilité atteignait les innocents 
pour délits publics d'une autre nature ou pour délits privés. 
Toute la parenté d*Aman fut pendue avec lui b Une empoison¬ 
neuse athénienne, Théoris, fut condamnée à mort avec tous 
les siens fi . Tous les proches d’Hamion partagèrent sa fin tra¬ 
gique. V Home même, lorsqu’un maître était tué par ses escla¬ 
ves, ceux d’entre eux qui n avaient pris aucune part au crime, 
les affranchis demeurant sous le même toit, étaient également 
punis du dernier supplice 7 . Au dé mil, si une fille consacrée 

au soleil manquait à ses obligations de continence, elle était 

» 

enterrée vive, son séducteur pendu, et la ville où cet homme 
était né détruite, remplacement maudit et désert g . Au Japon, 
la peine atteint tous les proches parents du coupable 9 . Une loi 
semblable existait autrefois en Russie. En Chine, lorsqu’il se 
commet quelque grand crime, les mandarins de lu circonscrip¬ 
tion administrative sont révoqués, et les parents punis l(J , La 
loi de ! empire du Milieu permet aussi que l'innocent partage 


1 L. 15, g 3, D. t Ad sénat. Turpil. 

% « Omniacrimina sequanlur auçtores. Nec pater pro tilio. nec filins pro 
pâtre, nec uxor pro niarito, nec marilus pro uxore, nec frater profratre, 
nec vicinus pro vicino, nec propinquus pro propinquo ullam caLumniam 
periismescat. Sed illo solus judicetur culpabilis qui cnlpanda commisil, et 
crimen cum iîlo qui fecerit, morialnr : nec succesaores aut hæredes pro 
faciis parentum nllum periculum perlimescant.» ( Leg. IVisig., I. VI, t, i, 
1. 48. 

» TU. 2,1. 5. 

* Claud., ad Rorat.; âm.-Marcel., SX.I11 ; Q.-Curt., VI-VIII ; Justin, X. 

* Daniel, vi, 24. 

* Démosth., j» Aristog, 

' Tacit., Anna!,, XIV. 

a Hist. des lneas. IV, 3. 

Atias hist t. V, Dise, sur le Jap., p. 168. 

1# Le P. Le Comte, Lettre /A®. 
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le sort du coupable ou soit puni en sa place. Les fils et les pe¬ 
tits-fils, les épouses et les frères sont autorisés à suivre les con¬ 
damnés dans leur exil., quelque éloigné qull soit; et tous les 
proches parents ont la faculté de recevoir des soufflets, des 
coups de fouet, et autres légers châtiments, à la place de leurs 
anciens *. 

Que l’on considère la peine ou comme une rétribution du 
mal physique pour un mal physique, ou comme une rétribu¬ 
tion du mal physique pour un mal moral, ou comme un exem¬ 
ple propre â intimider, ou comme un moyen d’améliorer' le 
coupable, ou comme une sorte de satisfaction donnée à la jus¬ 
tice, une réparation du désordre moral (ce qui rentre dans le 
second point de vue), elle doit être supportée par le coupa¬ 
ble, et par le coupable seul. Elle ne peut l etre utilement par 
rinnocent. S'offrit-il à l’endurer, sa réparation ne réparerait 
rien au fond, ne devrait rien réparer. S’il ne s’offrait pas de 
lui-mèine en expiation, il y aurait un crime de plus. 

ïl suffît, pour mieux comprendre encore la vérité de cette 
proposition, d’expliquer I illusion qui a vraisemblablement 
donné naissance à l’opinion contraire. Deux peuplades sont en 
guerre ; elles ne se connaissent point de personnes à person¬ 
nes, d’individus à individus. Elles sont l'une pour l'autre deux 
personnes morales comme deux corps de nation. Il s’agit de ti¬ 
rer vengeance d’un meurtre commis par l'un «les membres de 
l'un de ces deux corps sur un des membres de Vautre. La peu¬ 
plade à venger demande le meurtrier ; on lui propose un inno¬ 
cent qui veut bien payer pour le coupable, et l'innocent est 
accepté. Pourquoi? parce que le peuple offensé lie voit dans le 
peuple d'où l’injustice est partie qu'un tout, un corps, une per¬ 
sonne, laquelle est coupable dans l’un de ses membres; et c’est 
cette personne coupable qu’elle veut châtier dans Vun de ses 
membres encore, sans rechercher autrement celui d’entre eux 
qui a commis le crime. La peine est censée ressentie de cette 
manière au même degré que suivant l’autre mode dans la 
personne collective qu'on punit, puisqu’elle est supposée secrè¬ 
tement avoir conscience de tous ses membres. 

On assimile encore, sans quon s’en doute, la dette crimi¬ 
nelle à une dette civile, i.'essentiel, au civil, c’est que le 


* Mém. converti* /es Chin** IV, [>* IM. 
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créancier soit désintéressé. Un tiers peut donc libérer le débi- 
biteur ; c'est tout simplement une générosité faite par celui qui 
paie à celui qui doit, chose très permise assurément. 

Mais en matière criminelle, si le dévoùment est permis, s’il 
est excusable au moins à certains égards, il n’est pas accepta¬ 
ble par la justice : ce n’est pas une victime quelconque qu’il 
lui faut, comme il faut un certain nombre d éçus à un créan¬ 
cier l ; il s'agit, au contraire,d’une équation à rétablir : il y a un 
mal physique mérité par un mal moral dans un agent déter¬ 
miné, agent qui est par conséquent la seule personne dans la¬ 
quelle puisse être rétabli l’équilibre de la justice, parce que 
c’est là qu’il pèciie, et pas ailleurs. C’est là qu'est la dette ac¬ 
tive, qu’est la créance; c’est là qu’il faut combler le vide eu 
payant. 

Le vrai créancier en matière criminelle c’est donc la justice, 
qui veut être satisfaite dans la personne et par la personne du 
coupable, et qui ne peut l’être que de cette manière. Ce n’est 
pas une souffrance y une douleur en général qu’il lui faut, 
comme il faut uue certaine quantité d’écus à un créancier, 
mais bien une peine, c'est-à-dire une souffrance dans un sujet 
coupable et parce qu'il est coupable : sans quoi il n’y a plus de 
peine, plus de dette payée. Tous les tiers possibles ne sont et 
ne peuvent être que des agents de la justice, mais nullement 
des débiteurs par elle acceptables. 

(Test donc un genre «le justice digne des temps les plus gros- 

1 Les t-cus sont essentiellement de nature à représenter d’autres écus ; ils 
sont, à cet égard, du nombre des choses où l'espèce est tout et l’individu 
rien : si bien que ce sont les mêmes écus qui sont censés rendus dans un 
prêt, quoiqu'il n’en soit rien du tout. Mais en droit criminel, ce n’est pas 
une douleur abstraite à sou (Tri r par une personne quelconque , qui est mé¬ 
ritée, qui est due : c'est une douleur déterminée par le caractère de pénalité, 
et qui dès lors ne peut être subie que par le coupable. Si elle est endurée par 
un autre, que cet autre le veuille ou non, elle perd son caractère de peine ; 
elle a’est plus qu’une douleur sans raison, ou même contre toute raison 
juridique. Ce n’est plus qu’un paralogisme absurde ou horrible en ma¬ 
tière pénale. C’est à peu près comme si, en matière civile, on payait à un 
autre qu’à celui auquel on doit. Il y a toutefois cette différence qu’en matière 
criminelle le créancier c’est la justice absolue, qui ne peut souffrir que ce 
qui lui est du soit remis à un autre, U ne suffît donc pas que le coupable con¬ 
sente à n’ètre pas puni, à voir un innocent souffrir en son lien et place. Celte 
prétendue substitution est aussi impossible qu’il est impossible qu’un cou¬ 
pable soit innocent, qu’un innocent soit coupable, eu que l’un soit l’autre. 
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siers que celle où l’innocent est admis à la peine pour le cou¬ 
pable. Aussi le retrouvons-nous chez les sauvages. Un meurtre 
ayant été commis sur un membre de la tribu des Chactas par 
un jeune sauvage d’une peuplade voisine, les Chactas deman¬ 
dèrent le coupable. Il allait être livré, lorsque le père du meur¬ 
trier, reconnaissant que la réclamation était juste, mais que le 
coupable serait plus utile à sa femme et à ses jeunes enfants 
que lui, faible vieillard, offrit sa tète à la place de celle de son 
fils. Son dévoùment fut accepté '. La conduite de ce père in¬ 
fortuné se conçoit, c’est, du dévoùment ; mais (‘elle des 
Chactas ne se comprend qu’à l'aide des illusions dont nous 
avons parlé. 

J’ai dit que le dévoùment ne serait pas toujours juste : il 
serait très répréhensible s’il était accompagné de la croyance 
que le coupable épargne aujourd'hui reprendra demain sa vie 
criminelle. 

10. Une dixième et dernière condition pour que la peine 
soit légale, c’est qu’elle soit infligée dans le temps, le lieu, et de 
la manière voulue par la loi ou par l’usage l . 


CHAPITRE XL 


Comment finit fa peine. 


SOMMAIRE. 

1. La peine prend fin de hait manières. 

2. Réflexions sur chacune d’elles : la mort, — la prescription, — la 

grâce, —la peine subie, — tes asiles,— le bénéfice d’une loi nouvelle, 
— la transaction, — la commutation. Ces deux derniers modes n’en 
éteignent qu’une partie. 

3. Compensation de la peine. 


La peine finit: !° par la mort du condamné; 2° par la pres¬ 
cription; 3° par la grâce; i° par l'exécution de la sentence; 
f>° en mettant sous la protection des asiles réservés aux con¬ 
damnés qui parviennent à s’y abriter, ce qui est une sorte de 

1 Nocgaret, Beautés de Chist. des Etats- C ni s de l’Amer, sept., éd-, 
p» SCO. 

1 L, 18, § ]5, D., De pcenis. 
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grâce ou de prescription; 0° par le bénéfice d'une loi applicable 
aux condamnés. Elle finit encore, mais d une manière relative 
ou partielle seulement : 7° par la transaction ; 8° par la com¬ 
mutation. 

La mort n'a cependant pas toujours suffi pour apaiser le 
ressentiment des offensés ou de la société ; on a plus d’une fois 
exercé une sorte de vengeance sur les dépouilles inanimées 
d’un accusé ou d'un condamné. Mais c'est oublier ce que l’hu¬ 
manité se doit à elle-même : 


« Mortel, ne garde pas une haine immortelle. » 

La prescription de la peine par le bannissement volontaire 
est justement regardée comme un moyen de mettre fin à la 
peine, puisque le bannissement est une peine réelle. Ce n'est 
peut-être pas toute la peine méritée; mais, on le sait, l'huma¬ 
nité n’est pas déplacée dans les lois pénales ; elle n’est pus, non 
plus, dangereuse ou inutile quand elle ue va pas jusqu’à l'im¬ 
punité. 

La grâce est une faveur du prince qui doit être dispensée 
avec sagesse et réserve, sans porter atteinte ni aux droits privés 
ni à l’ordre public. Aux Etats-Unis, elle est exercée au nom du 
peuple par le gouvernement de chaque Etat, et par le prési¬ 
dent de. la république quant aux peines prononcées par les cours 
de rUnion. 

Le droit d asile était bon pour protéger l'accusé à une époque 
où la justice était sans force, et où le peuple et les particuliers 
sévissaient sans information et sans mesure contre ceux qu'ils 
croyaient coupables; mais le droit d’asile accordé aux con¬ 
damnés dans une société où la justice est régulièrement ad¬ 
ministrée est un grave abus : il provenait en général de la 
rivalité des pouvoirs ou des juridictions, de certaines préroga¬ 
tives inconsidérément accordées ou arrachées par l'orgueil à 
un pouvoir faible ou aveugle. Il pouvait résulter encore d’un 
sentiment d’humanité mal conçu : telle fut sans doute l’ori¬ 
gine de lu prérogative des évêques d Orléans, qui avaient la fa¬ 
culté, en prenant possession de leur siège, de mettre en liberté 
un certain nombre de détenus. 

11 faut distinguer, du reste, entre le droit d’asile qui met à 
l’abri des poursuites ou les retarde pour les rendre plus régu¬ 
lières, et le droit d asile qui tend à éluder la condamnation. 
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Nous il avons pas à parler ici du premier de ces droits; il 
appartient à la procédure criminelle. 

La transaction qui a lieu, de l’agrément de l’autorité, entre le 
condamné et la partie lésée à laquelle la peine physique est 
censée profiter, est un arrangement en vertu duquel une pre¬ 
mière peine prend fin, en totalité ou en partie, suivant qu’elle 
est entièrement remplacée par une peine différente, ou qu’elle 
est simplement réduite. 

La réparation civile devient ainsi toute la satisfaction donnée 
à la société. La loi des Bourguignons avait réuni le droit d’a¬ 
sile et celui de la transaction : elle forçait le criminel réfugié 
dans un temple à se racheter par une amende pour les fautes 
légères, et pour les crimes capitaux par mie composition que 
réglait elle-même la personne offensée l . Nous avons parlé 
ailleurs de la transaction dans la poursuite des délits ou du 
désistement 2 , qu'il ne faut pas confondre avec la composition, 
dont il est ici question. 

C’est encore une transaction sur la nature et la durée de la 
peine lorsque le condamné à mort, par exemple, consent à se 
prêter à certaines expériences ou opérations périlleuses, ou à 
courir tel ou tel danger plus ou moins grand, à rendre à la so¬ 
ciété ou à des particuliers des services déterminés, à la condi¬ 
tion d'être déchargé d’une peine prononcée contr e lui. Mais, en 
supposant qu'il n’y ait rien d'immoral dans ces sortes d'ar¬ 
rangements entre le pouvoir public et le condamné, il faut en¬ 
core, pour qu'il soit irrépréhensible du côté de la justice, que 
le condamné consente librement à cette espèce de commutation. 

Une peine ne serait irrémissible qu’autant, avons-nous dit, 
qu’en la remettant on nuirait à des tiers qui ne seraient pas 
eux-mêmes disposés à pardonner. 

C'est dire que le pouvoir exécutif n'a pas le droit d’être gé¬ 
néreux si l’impunité devait tourner au préjudice de particuliers 
déterminés ou de la société ; mais qu'il peut faire grâce, qu'il 
le doit même an point de vue de l’intérêt social, si cet intérêt 
a plus à gagner par le pardon que par l’exécution de la sen¬ 
tence de condamnation, sans du reste que les droits d’aucun 
particulier puissent eu souffrir. 


i Tit. 70, 1, 2, 3, 4. 

1 Voir, sur cette question, Ayrault, Ontr. formai, et instruct.judir.. Il, 
art. 4, § 83 et 84. 
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La peine peut encore être commuée eu une peine inférieure, 
si le condamné semble l’avoir été trop sévèrement, ou s’il s’est 
concilié l’intérêt de ceux qui l’approchent et qui sont en état 
de le bien connaître. 

Si la jveine est diminuée pour la première de ces raisons, ce 
n'est que justice : si elle l’est pour la seconde, c’est une faveur, 
il est vrai, mais cette faveur est moralement méritée, et, par 
hypothèse, elle ne coûte rien à personne. 

Ajoutons que l'implacabilité va mal à l'homme, à la société, 
au souverain; quelle est doublement onéreuse par le travail 
moins productif auquel se livre le détenu, et par les frais qu’il 
coûte à la société. Elle lui est onéreuse à d’autres égards en¬ 
core , puisque l’homme privé de sa liberté, privé de relations 
avec les gens de bien, isolé, ou en rapport avec les méchants, 
peut avoir tellement à souffrir de cet état qu'il en perde la 
santé du corps et de l’esprit, l’intelligence, la moralité et même 
la vie. 

On ne peut donc être arrêté sur cette voie de la clémence que 
par une juste considération d’intérêt publie ou privé, c’est-à- 
dire par les dispositions mêmes du condamné, lorsqu’il ne pré¬ 
sente point les garanties nécessaires pour qu'on puisse au 
moins impunément user de cette bonté envers lui 

Mais puisque c’est là le grand obstacle à radoucissement de 
la peine ou à la rémission complète de ce qui en reste à subir, 
il faut en conclure que la société fait une œuvre sage, utile et 
morale en s’efforçant, par la manière dont elle traite le con¬ 
damné, de ramener en lui des dispositions qui permettent d’u¬ 
ser de clémence à son égard. C’est là une tendance très pro¬ 
noncée aujourd’hui chez les nations les plus civilisées. 

Quant à la compensation de la peine par les services rendus 
ou qu’on peut raisonnablement attendre de la part du délin¬ 
quant, elle ne peut en général être entendue en ce sens qu’il 
doive échapper à l’action delà justice, qu’il ne doive pas être 


' La commission nommée pour procéder h la révision du Code pénal de 
la Belgique proposait également la suppression des peines perpétuelles, par 
celle considération surtout qui avait déjà frappé le Congrès de Francfort, 
c’est que l'emprisonnement individuel étant plus dur que l’emprisonnement 
en commun, il est juste qu’il soit moins long; et, s’il est moins long, il cesse 
d’ètre perpétuel. 
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mis en accusation. Cela ressemblerait trop à l’impunité et à un 
privilège odieux. 

Mais on peut avoir égard à res circonstances, soit pour infli¬ 
ger une peine moins sévère, soit pour adoucir la peine pro¬ 
noncée, soit pour la commuer ou la remettre entièrement. De 
celte manière la justice a son cours, et la reconnaissance pu¬ 
blique sou etfet. 











TABLEAU DES DEBITS. 

ï. Délits contre les personnes. 

1° Contre la personne physique. 

À. Contre l’existence. 

«} Homicide. 

а) Homicide proprement dit. 

б) Meurtre. 
y\ Assassinat. 

B. Contre la personne physique. 

a) Mauvais traitements. 

«) Coups. 

Ç) Blessures, 
y) Mutilation. 
h) Contrainte, violence. 

a) Négative, empêchement, 
g) Positive. 

«a) Contrainte proprement dite. 

#5) Détention arbitraire (charte privée). 

C. Contre la tranquillité physique et morale. 

a) Menaces. 

b) Sûreté compromise. _ 

c) Violation du domicile. 

'2 n Contre la personne intellectuelle, morale et religieuse. 
À, Contre la personne intellectuelle. 

a) Tromperie juridiquement préjudiciable. 

b) Persécution de lu pensée exprimée, ou empê¬ 

chement de l'exprimer. 

c) Atteinte portée aux facultés intellectuelles, 

par breuvages ou autrement. 

B. Contre la personne morale et religieuse. 

ï* 

a) Diffamation, calomnie, médisance, injures, 
faux témoignage. 
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A) Violence exercée contre la conscience d’autrui 
pour l’empêcher de faire ce qu’il croit bon 
et qui ne nuit à personne, ou pour l’obliger 
à faire ce qu’il croit mauvais, sans que le 
droit d'autrui l'exige. 

r) Empêcher quelqu’un de vaquer au culte so¬ 
cialement innocent de son choix. 
d) Forcer quelqu'un à l’exercice d’un culte 
i. même innocent, même salutaire) qu’il 
n’alïectionne point. 

H. Délits contre les choses, comme moyens physiques à l’usage 

des personnes, — et contre les associations ou insti¬ 
tutions. 

1° Contre les choses. 

À. Empêcher injustement : 

a) L’acquisition des choses utiles. 
h) La conservation. 

c) L’usage. 

d) La transmission. 

ti. Tromper dans les contrats : dot, fraude. 

2“ Contre les associations. 

A. Contre les associations à but spécial. 

o) Association agricole, industrielle, commer¬ 
ciale. 

b) Lésions faites par : 

a} Des administrateurs ; 

6) De simples associés; 
y) Des tiers. 

Le préjudice porté à une société peut 
être matériel ou moral. 

B. Conti e les associations à but général. 

a) Domestique : 

ot) Par des membres de cette espèce de so¬ 
ciété. 

«a) Infidélité, abandon entre mari et 

femme. 

% 

£€ ■ Abandon des enfants, mauvais trai¬ 
tements exercés contre eux par 
les parents. — Infanticide. 






TABLEAU DES DÉLITS. 413 

yy) Parents outragés, maltraités par 
les entants. — Parricide. 

cS) Injustice des maîtres envers les ser¬ 
viteurs. 

«) Infidélité des serviteurs envers les 
maîtres. 

Z) Par des tiers. 

m 

a») Séduction, rapt, adultère. 

ZZ) Corruption d’un enfant. 

yy) Viol, suppression d’état, etc. 

oô) Supposition de part, etc. 

b) Association communale — comme la suivante, 

mutatis mu tandis. 

c) Association civile : 

» i Par les membres de cette société. —Exer¬ 
cice illégal du pouvoir ou des 
fonctions publiques. 

a») Lèse-nation. 

ZZ) Atteinte à la constitution. 

yy) Haute trahison. 

M) Malversation, forfaiture, etc. 

Ci Par les simples citoyens. 

a*) Lèse-majestê, régicide. 

ZZ) Atteinte à l’ordre, à la sûreté, à la 
sécurité publique. 

yy) Complot, conspiration, conjuration, 
révolte. 

<So) Emeute, insubordination , rébel¬ 
lion. 

et) Refus des services exigibles : mili¬ 
taire, civil, pécuniaire. 

£5) Contre les biens de l'Etat ou du pu¬ 
blic : lausse monnaie, altération 
des monnaies, falsification du 
papier-monnaie; vol des biens 
de l’Etat, dégâts exercés contre 
eux. 

y) Par des tiers. — Délits internationaux. 

d) Association internationale. — Délits contre le 

droit des gens naturel et les traités. 
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e) Association cosmopolitique, humanitaire. — 
Droit des gens encore, mais surtout moral. 
1 droits de l'homme mis sous la protection du 
genre humain. — Délits contre ces droits. 

Sans attacher une très grande importance à des synthèses du 
genre de celle-ci, nous les croyons cependant assez utiles pour 
en donner encore un autre tableau, Celui qui précède est plus 
général, plus approprié à notre ouvrage. Celui qui suit est plus 
détailléj plus convenable peut-être comme plan et comme 
table méthodique d'un code pénal. C'est un des plus complets 
et des mieux exécutés que nous connaissions. Nous l’extrayons 
de la Philosophie du droit (Philosophische Reclitslehre) de Za- 
chàriæ tThéod. Maximil.). 

1. Délits contre les droits des particuliers, délits privés. 

1° Ceux qui violent les droits primitifs internes de l'homme. 

A. Délits contre la vie et la jouissance de la vie. 
ai Homicide. 

aa) Homicide simple. 
où) Homicide qualifié . 

«) Homicide accompagné de vol [latro- 
cinium }. 

6) Assassinat (homicide que l’on fait 
commettre par un autre pour de 
l’argent). 

y) Parricide, trois espèces. 

a») Commis sur ascendants, sur 
- ses parents, parricide pro¬ 
prement dit. 

ÇÇ) infanticide, parricide commis 
sur ses enfants ou ascen¬ 
dants. 0% » ' . . 

yy) Homicide commis sur des 
proches en général. 

ù) Délits contre la liberté personnelle, pour toute 
la vie ou pour une partie de la vie (pla- 
gium ). — Le stnprum t dolentum et le cri- 
men raptus en sont des modes particuliers. 

IL Délits contre les droits de conserver, d’exercer et 
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de perfectionner ses facultés spirituelles et 
corporelles. 

a) Délits contre les facultés spirituelles [délieta 

in vires mentis hvmanœ). 

b ) Délits contre les facultés corporelles. 

ü<> Délits contre les droits naturels extérieurs de l’iiomme. 
A. Contre le droit d’être en rapport organique avec 

ses semblables ( particulièrement la castra¬ 
tion ; occasionner volontairement la stérilité). 
— h’adultère , la bigamie et Y inceste sont 
plutôt de simples délits de police ( mekr 
ùlosse Polizeyvergehen ), dans T acception la 
plus stricte qui sera indiquée plus bas, que 
des crimes proprement dits. 

D. Contre la possession {jus possidendi). 

a) Le vol, — Il faut y joindre le sacrilège et le 

péculat. 

b) La rapine , vol à main année. 

c) L’incendie. 

C. Contre le droit de commercer avec scs semblables : 

tromperie ■ falsitm . Il y en a de plusieurs sortes. 

D. Contre le droit de vivre en société avec ses sem¬ 

blables (de jouir auprès d’eux d’une bonne répu¬ 
tation; — injures). 

11. Délits contre les droits publics, délits publics. 

1° Contre la constitution de l’Etat. 

A. Contre toutes les parties de la constitution , sans 

distinction. 

a) Haute trahison (crimen perduellionis), 
h) Lèse-majesté ( crimen læsœ majestatis). —La 
constitution est ici indirectement attaquée 
tout entière. 

B. Contre quelques parties de la constitution. 

a) Associations illicites destinées à paralyser ou 

à entraver le pouvoir. 

b) Résistance à l’autorité publique [tumultus), 

qu’il ne faut pas confondre avec la rébel¬ 
lion. 

c) Manœuvres coupables pour obtenir un em- 









416 


TABLEAU DES DÉLITS. 


ploi ou parvenir à une fonction publique 
(crimen ambitus). 

d) Délits commis dans l'exercice des fonctions, 

malversation. 

aa) Contre un jugement judiciaire. 
bb) Abus du pouvoir public qu'on a entre 
les mains (vis publica). 
ce) Concussion , exaction, extorsion (crimen 
repetundarum). 

2° Contre le pouvoir public, le gouvernement proprement 

dit. 

A. Contre le pouvoir criminel (criminal Gewall). 

a) En s'arrogeant le droit de punir soi-même. 

aa) Violation de la forme de la juridiction 
criminelle qu'on a indûment exercée. 
bb) Abus du droit de défense nécessaire 
(Nothwehr). 

b) Mise en liberté d’un individu légalement dé¬ 

tenu . 

B. Contre le pouvoir civil. 

o) Exercice illégitime du pouvoir judiciaire, 
b) Illégale défense de soi-même (Selbsthülfe, vis 
, priva ta). 

C. Contre la police publique. — Les principaux délits 

de ce genre sont : 

o) Le blasphème, qui ne doit être puni que 
connue scandale; 

b) Le faux-monnayage, la contrefaçon du pa¬ 
pier-monnaie. 

D. Contre l’administration financière. 

a) En levant des impôts de son chef; 

b) En détournant les fonds publics dont on a la 

garde (crimen résidai). 

E. Contre le pouvoir de faire la guerre et la paix. 

a) En se soustrayant frauduleusement au service 

militaire. 

b) Insubordination, désertion, etc. 

Le livre de Zaehariæ renferme de très bonnes choses, et dis¬ 
tribuées d'une manière parfaitement logique, ainsi que tout le 
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reste de l'ouvrage, sut l'appréciation des différents degrés de 
t ulpabililé, etc., p. 155-160. Nous ne rapporterons ici que les 
principes qu'il établit à ce sujet, et dont il tire de nombreuses 
conséquences. 

I. Estimation de la gravité objective des délits. 

I il délit est d’autant plus punissable : 

1° une la violence du droit est plus grande en soi; 

2® Qu elle est une occasion pins prochaine de commettre 
de nouveaux délits ; 

3° Qu’il est plus difficile de s’en garantir. 

H. Estimation de la gravité subjective des délits. 

1 h délit est d'autant plus punissable sous ce rap¬ 
port : 

1° Qu’il décèle plus de dépravation dans le coupable ; 

2° Qu’il y a plus «le liberté dans sa perpétration, et que 
l’agent en est la cause plus essentielle. 

Ici se présentent les questions des degrés d'in¬ 
tention, de lumières, de perpétration, de cause mo¬ 
rale ou physique, de complicité , etc. 



Iteiati veinent à la procédure criminelle. Fauteur pose les 
- principes su Lvanls : 


1. Les débats criminels doivent être publics, et avoir lieu de 
vive voix plutôt que par écrit. 


II. L’Etat doit admettre, en ce qui concerne la recherche et la 
poursuite des délits, la maxime : « Pas de plaignant, 
pas de juge, » mais dans les cas seulement où il y a 
des accusateut s publics préposés à la recherche des dé¬ 
lits. 



La législation sur la procédure criminelle ne doit être ni 
trop surchargée de formalités, ni trop expéditive. 


IV. Les formes à suivre doivent avoir pour but l’examen et la 
décision de ces deux questions : 

t" À quelle catégorie de délits appartient provisoire¬ 
ment le fait incriminé, et quels sont les faits qui 
tendent à prouver qu'il a été commis, et dans 
quelles circonstances objectives; 

TOME I. 27 


* 
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'2" Qui est Fauteur, ou quels sont les auteurs de re 
fait, et quelle en a été F intention, ta disposition 
(circonstances subjectives). 

V. La peine ne peut être prononcée par le juge contre un ac¬ 

cusé qu'autant qu’il y a preuve complète et directe de 
l’existence du délit et de son imputabilité déterminée. 

I, 

VI, Une fois la sentence portée, plus de recherche possible eu 

cas d’absolution, plus d’instruction nouvelle en cas de 
condamnation : — ce qui n’est point exclusif du droit 
de grâce, qui ne doit être exercé qu'avec beaucoup de 
mesure. 

* 

Zachariæ, partant du principe que tout droit revient à celui 
de la liberté , réduit aussi toutes les peines à la privation di¬ 
recte ou indirecte, pour toujours ou pour un temps, de la 
liberté. Les peines pécuniaires portent elles-mêmes sur la li¬ 
berté, en ce sens qu’elles en atteignent les fruits, etc. Il rejette 
la confiscation, n’admet la peine capitale que comme une sorte 
de jus nécessita fis , et repousse la marque, la torture, etc., 
p. 151-155. 



ERRATA. * 


V. s, lig. 19, l'argent. Usez : l’agent. 

H2, lig. 24, manquer aux uns et aux autres, Use: : leur manquer. 

U, lig. 14 et 15, possibles rouirais, lisez ; qu’il est possible fie com¬ 


mettre. 

alj lig. 9, qn’v, lisez : 
52, lig. '■20, de loi, lisez 












* 
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